Caso Nro. 1185-20-JP (consulta ambiental a poposito del rio Aquepi)

SENOR JUEZ SUSTANCIADOR RAMIRO AVILA SANTAMARIA

Viviana Morales Naranjo!, en calidad de investigadora sobre derechos de la naturaleza,
me permito comparecer en calidad de AMICUS CURIAE a fin de solicitar que, previo
a resolverse el caso Nro. 1185-20-JP, se analicen los argumentos que expongo a

continuacion;

LA CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LA CONSULTA
AMBIENTAL: UNA LECTURA A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO-NATURA 'Y
EL PRINCIPIO DE PARTICIPACION

Introduccion:

La amplia participacion legitima el procedimiento de consultas ciudadanas, puesto que
“cuanto mas democratico y deliberativo sea un procedimiento, tanto mas legitimas seran
las decisiones que se adopten en base al mismo”.? Partiendo de la premisa bajo la cual la
soberania radica en el pueblo?, el art. 95 de la Carta Magna ecuatoriana sefiala que los
ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de manera protagdnica en la
toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos publicos, y en el control popular
de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en un proceso

permanente de construccion del poder ciudadano.

A fin de ejercer la democracia directa, nuestro marco juridico constitucional prevé varios

mecanismos de participacion encaminados a superar la “crisis de representacion”

! Abogada por la UCE, Master en derecho ambiental por la Universidad Paris 1 Panthéon-Sorbonne, PhD
(c) en Derecho por la UASB, docente de derecho constitucional y derecho ambiental en la UDLA y docente
invitada de delitos ambientales en la UASB. Investigadora del proyecto dirigido por Andreas Fischer-
Lescano sobre derechos de la naturaleza en la Universidad Bremen.

2 José Luis Marti, La republica deliberativa, Una teoria de la democracia (Madrid: Marcial Pons, 2006):
22,

3 Constitucion de la republica de Ecuador —CRE, art. 1



caracterizada por una situacion de extendida y profunda desconfianza y apatia de los
ciudadanos respecto de sus gobernantes y del funcionamiento de las instituciones basicas
de las democracias contemporaneas.* En la actualidad, la Constitucion reconoce 4 tipos
de consultas ciudadanas: la consulta previa, libre e informada a pueblos indigenas,
afroecuatorianos y montubios®—en adelante, consulta a los pueblos indigenas-; la consulta
pre-legislativa a los pueblos indigenas antes de la adopcion de una medida legislativa que
pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos®; la consulta popular a fin de que la
ciudadania se pronuncie sobre cualquier asunto’; y, la consulta ambiental a una
comunidad determinada frente a toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al
ambiente®. La presente investigacion se centra en el analisis de la consulta ambiental y la
consulta a los pueblos indigenas, por ser mecanismos de participacion que, como veremos
mas adelante, han sido desarrollados por la normativa y la jurisprudencia sin el debido

fundamento tedrico que se requiere para su comprension.

Tanto los procesos de consulta a pueblos indigenas como los procesos de consulta
ambiental evidencian los conflictos socio-ecoldgicos’ que se entretejen entre los poderes
publicos y privados favorables al extractivismo y los colectivos sociales que promueven
relaciones no antropocéntricas con los territorios biodiversos. Como veremos en las
siguientes lineas, ambos tipos de consultas se han convertido en herramientas utilizadas
por varios colectivos sociales que reivindican permanentemente la efectiva tutela juridica,

no solo de los derechos humanos, sino también de los derechos de la naturaleza.

Por cuestiones metodologicas, esta investigacion gira en torno al andlisis del discurso

juridico que se construy6 normativa y jurisprudencialmente en torno a la consulta a los

4 Maria Laura Eberhardt, “Democracias representativas en crisis. Democracia participativa y mecanismos
de participacion ciudadana como opcion”. Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofias, (afio 17, n°
33. Primer semestre 2015, 83-106) 88

> CRE, art. 57#7; art. 58

® CRE, art. 57#17. Para ahondar ver Karina Tello, Karla Cérdenas, “El desarrollo pretoriano de la consulta
prelegislativa en el Ecuador”, lus constitutionale, revista de derecho constitucional, (CEDEC)-- No. 2
(may.-ago. 2021), 25-44

7 CRE, art. 104, 105, 106 y 407. Para ahondar ver Viviana Morales, “Consultas populares y referendos
constitucionales sobre la proteccion a la naturaleza: la eficacia de la democracia directa en Ecuador”.
Revista democracias, (Vol. 8, agosto, 2020), 115-142.

8 CRE, art. 398

? Patricia Urteaga-Crovetto, Yenny Vega, “El concepto de Justicia Global como medio para prevenir la
violacion de derechos humanos por las industrias extractivas”. Deusto Journal of Human Rights, No. 7
(2021, 37-63) 39: el conflicto socioambiental es aquella situacion en la que dos o mas actores (individuos,
grupos, Estados, empresas, etc.) establecen relaciones de oposicion respecto a la naturaleza y los recursos
naturales dentro de un rango que incluye desacuerdos y hasta violencia. Estas relaciones, caracterizadas
por vulnerabilidades y desigualdades de poder, no s6lo comprenden aspectos materiales sobre la contienda
sino también simbolicos.



pueblos indigenas y la consulta ambiental. Asi, en una primera parte se revisaran los
fundamentos de la consulta a los pueblos indigenas. En una segunda parte se analizan los
fundamentos de la consulta ambiental. Finalmente, en la tercera parte se estudia la
incidencia del principio de participacion y el principio pro natura en ambos procesos de

consulta.

1. LOS FUNDAMENTOS DE LA CONSULTA A LOS PUEBLOS INDIiGENAS

Los derechos de los pueblos indigenas!?, entre ellos, el derecho a la consulta previa,
fueron los primeros derechos colectivos —junto con el derecho a vivir en un ambiente
sano- reconocidos por la Constitucion de 1998.!! De acuerdo a Grijalva, la Constitucion
de 2008 amplia estos derechos denominandolos derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades, para asi destacar que también otros derechos pueden exigirse
eventualmente de forma colectiva'?, asi por ejemplo, el derecho a la salud o el derecho a

vivir en un ambiente sano pueden ejercerse de forma individual o colectiva.

La consulta previa a los pueblos indigenas tiene un significado polisémico. Por una parte,
para los defensores de los territorios biodiversos —ecologistas, campesinos, pueblos
indigenas- la consulta previa es un mecanismo para consolidar la autodeterminacion de
las comunidades, que fortalece sus organizaciones y procesos propios y que promueve
sus propios valores y prioridades'?; es decir, es aquella facultad que tienen para tomar
decisiones sobre todos los asuntos que les afecten, incluidas las actividades extractivas
en sus tierras y territorios'#. Por otra parte, para el gobierno ecuatoriano y sus politicas
publicas, que fomentan el extractivismo como base del desarrollo econdmico nacional, la

consulta previa es una herramienta para el establecimiento de medidas de prevencion y

10°E] Convenio 169 de la OIT define dos criterios (objetivo y subjetivo) para identificar pueblos indigenas
o tribales.

! Constitucion Politica del Ecuador, 1998: art. 84#5: El Estado reconocera y garantizara a los pueblos
indigenas, de conformidad con esta Constitucion y la ley, el respeto al orden ptiblico y a los derechos
humanos, los siguientes derechos colectivos: Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y
explotacion de recursos no renovables que se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir
indemnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que les causen.

12 Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, Pensamiento juridico contempordneo. (Quito, Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, 2012): 103

3Verdnica Potes, “Otra consulta es posible, procesos de decision comunitaria: para la proteccion de
territorios de vida en Ecuador”, Asociacion latinoamericana para el desarrollo alternativo —~ALDEA- 2019,
8

14 Luz Patifio, “Fundamentos y practica internacional del derecho a la consulta previa, libre e informada a
pueblos indigenas”, en Anuario Colombiano de Derecho Internacional, No. 7, (2014, 69-111): 71-72.



remediacion de impactos como los socio-ambientales manifestado que la potestad de
decidir es exclusiva del Estado.!> De acuerdo a Cordero, los gobiernos de turno han
establecido una agenda de desarrollo econémico basada en el fomento a proyectos
extractivistas en los territorios de los pueblos indigenas, negando cualquier posibilidad
de autodeterminacion y autonomia de los pueblos indigenas a través de la consulta

previa.'¢

De acuerdo al art. 57#7 de la Constitucion, la consulta a los pueblos indigenas debe ser
“previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de
prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren
en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los
beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios

17 En la practica, tanto las normas como

sociales, culturales y ambientales que les causen
la jurisprudencia han ido restringiendo el potencial social de la consulta a los pueblos

indigenas por las siguientes razones:

e respecto al caracter previo: previo significa que se debe consultar, de
conformidad con las propias tradiciones del pueblo indigena, en las primeras
etapas del plan de desarrollo o inversidbn y no Unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, puesto que el aviso temprano
permite un tiempo adecuado para la discusion interna dentro de las comunidades
y para brindar una adecuada respuesta al Estado.'®* Como veremos en los casos
que se analizardn més adelante, el Estado convoca a la consulta en la etapa final,
es decir, cuando ya se han realizado todos los preparativos (estudios financieros,
factibilidad econdémica, marcos contractuales apropiados) e incluso se ha

anunciado los planes casa adentro y en el extranjero para atraer inversionistas. Por

15 Ibid.

16 David Cordero, Social movements as source of constitutional law: the case of the indigenous movement
in plurinational state of Ecuador, tesis de doctorado, Cornell University, 2018.

17 CIDH, sentencia Sarayaku vs. Ecuador, parr 187: la obligacion de consultar es responsabilidad del
Estado, por lo que la planificacion y realizacion del proceso de consulta no es un deber que pueda eludirse
delegandolo en una empresa privada o en terceros, mucho menos en la misma empresa interesada en la
explotacion de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta

18 Cft. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas,
parr. 134.



lo tanto, nunca se trata de una consulta sino de un tramite burocratico mas para la

licencia, sin mayor influencia en la decision ya tomada. '’

e en lo referente al caracter del libre: en caso que los titulares de los derechos
colectivos no presten su consentimiento en ejercicio de su derecho a la libre
determinacion, no debe existir amenazas, represalias, persecucion ni
judicializacion encaminadas a obtener el consentimiento de forma forzada.?° En
la préctica, ciertos promotores de los proyectos extractivistas promueven la
division en y entre comunidades y familias. Como sefiala Potes, los supuestos
acuerdos reflejan que lo que se negocia con las comunidades son puestos de
trabajo y prestaciones, cuando en realidad, otorgar prestaciones basicas no puede
ser moneda de negociacion pues se trata de derechos que, con o sin acuerdo sobre

la medida consultada, debe cumplir efectivamente el Estado. %!

e Respecto a que sea una consulta informada: consulta informada implica que la
informacion sustancial sobre la consulta debe estar determinada, individualizada
y caracterizada de manera que los sujetos intervinientes conozcan el contenido y
alcance de la consulta mediante un lenguaje propio y sencillo con la finalidad de
hacer accesible la informacion. Esta caracteristica comprende el acceso oportuno
a la informacion completa, objetiva y necesaria para comprender los distintos
efectos que podria tener cualquier medida atentatoria de derechos colectivos.?? En
la practica, ocurre que la informacion que se proporciona es incompleta y sesgada
en favor de la medida en consulta. Asi, se ofertan puestos de trabajo a cambio de
apoyo, se proporciona nula informacion sobre aspectos fundamentales como los
impactos negativos. Finalmente, los plazos, tiempos e idiomas propios no son
debidamente incorporados en los procesos y, en cambio, se someten a las
disponibilidades del consultante y de las empresas interesadas y se crean
organizaciones paralelas a las organizaciones existentes que crean un discurso de

apoyo al proyecto extractivista. 23

19 Veroénica Potes, Otra consulta es posible, op.cit.

20 Milton Avila, “Consulta previa: normas para la tutela judicial efectiva en Ecuador”, tesis maestria,
Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2015, 99.

2l Veronica Potes, Otra consulta es posible, op.cit.

22 Joaquin Lopez, La consulta libre, previa e informada en el Ecuador (Quito, Centro de Derechos
Econoémicos y Sociales — CDES —, 2016) 50

2 Veronica Potes, Otra consulta es posible, op.cit.



El punto mas algido sobre la consulta a los pueblos indigenas radica en la interpretacion
sobre sus efectos: ¢ Los resultados de la consulta son vinculantes?; y, ;Se requiere obtener
el consentimiento de las comunidades afectadas antes de que se autorice un proyecto
extractivista? El consentimiento implica compartir el sentimiento, el parecer entre
consultantes y consultados, acercar posiciones, ponerse de acuerdo; es decir, el
consentimiento es el resultado del didlogo transparente y sincero en el que se buscan
acuerdos eficaces. En caso que la comunidad evidencie su rechazo a un proyecto
econdémico, este ultimo no deberia prosperar y el Estado deberia acordar con los
consultados un tiempo adecuado para reiniciar el didlogo o desechar la decision no

consentida.?*

El caracter vinculante de la consulta a los pueblos indigenas ha sido desarrollado por
instrumentos internacionales que forman parte del bloque de constitucionalidad. En lo
que respecta al soft law, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas? establece que:

Articulo 32: los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el
desarrollo, la utilizaciéon o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.
(las negritas me pertenecen)

De igual modo, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial -CERD-
afirmod que la consulta a los pueblos indigenas no es suficiente debido a la magnitud del
impacto en su territorio, obligando asi al Estado a obtener su consentimiento?®. En cuanto
al Derecho vinculante, el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

—OIT-?" sobre pueblos indigenas ratifica la particular contribucion de los pueblos

24 Joaquin Lopez, La consulta libre, op. cit., 29

%5 Ibid, 18: La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue
adoptada en septiembre de 2007 por su Asamblea General, con el apoyo de 143 Estados. Este instrumento
normativo no tiene rango internacional juridicamente obligatorio, de manera que no es vinculante ni
obligatorio para los paises miembros de la ONU, sino su funcion es declarativa u orientativa, es parte del
soft law de acuerdo a los principios generales de derecho internacional publico.

26 Report of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination A/58/18." 2003, parr. 62

27 Ana Rodriguez Van der Hammen, E/ derecho de las comunidades étnicas a la consulta previa y al
consentimiento libre, previo e informado: desarrollo jurisprudencial y retos para su implementacion
(Bogota, Universidad de los Andes, 2013).

El convenio surge de la relacion directa entre la OIT y los trabajadores indigenas, ya que la lucha por sus
derechos inici6 con la reivindicacion de su condicion de trabajadores al interior de las colonias europeas.



indigenas y tribales a la diversidad cultural, a la armonia social y ecoldgica de la
humanidad y a la cooperacion y comprension internacionales. Este instrumento emitido
por la OIT establece la obligacion de los gobiernos de 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. Para ello, se establece que la finalidad de la
consulta es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas

propuestas?®,

En lo referente al sistema interamericano, el consentimiento de los pueblos indigenas fue
declarado como un requisito sine qua non previo a ejecutar planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio de pueblos
indigenas. En el caso Saramaka vs. Surinam, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —CIDH- establecié que “el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultarlos,
sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun
sus costumbres y tradiciones”.?” No obstante, haciendo un overruling®®, en el caso
Sarayaku vs. Ecuador, la CIDH omitié hacer alusion al “consentimiento” y optd en su
lugar, por referirse a “un didlogo entre las partes basado en los principios de confianza y
respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas”, “un didlogo

genuino como parte de un proceso de participacion con miras a alcanzar un acuerdo.!

En lo referente al marco juridico ecuatoriano, el art. 57#7 de la Constitucion senala que,
si después de un proceso de consulta no se obtuviese el consentimiento de la comunidad
consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley. Las leyes, como veremos
mas adelante, han vaciado de todo efecto vinculante a la consulta previa minimizandola

a un simple sondeo de opinién frente a una decision del Estado, exacerbando una

Este convenio fue ratificado por Ecuador mediante decreto ejecutivo No. 1387 publicado en R.O. 311 del
6 de mayo de 1998.

28 Convenio No. 169 de la OIT, art. 6

29 CIDH, sentencia Saramaka vs. Surinam, parr. 134 y 137

30 Camilo Cuba Copello, “El precedente y su importancia en la busqueda de una justicia de calidad en el
sistema procesal civil peruano”, en Constitucion y proceso, coord.. Michelle Taruffo et al, (Lima, ARA
editores, 2010, )134-137: overruling es la revocacion del precedente por el 6rgano jurisdiccional supremo,
mediante sustitucion por una regla e derecho con contenido distinto.

31 CIDH, sentencia Sarayaku vs. Ecuador, Parr. 186, 200



polarizacion entre quienes promueven la conservacion de los territorios biodiversos y

quienes promueven la extraccion de recursos.

El incumplimiento de los pardmetros internacionales sobre la consulta previa se puede
observar en distintas normas infraconstitucionales y sentencias de altas cortes. Primero,
el 18 de marzo de 2010, la Corte Constitucional estableci6 los estandares minimos que
legitiman el proceso de consulta previa®? y ratifico la no obligatoriedad de este
instrumento de participacion: “su resultado no es vinculante para el Estado y sus
instituciones, la opinién de los pueblos consultados si tiene una connotacién juridica
especial, (cercana a aquella que tiene el soft law en el derecho internacional de los
derechos humanos), sin que eso implique la imposicion de la voluntad de los pueblos
indigenas sobre el Estado™3. De acuerdo a Joaquin Lopez, la sentencia 001-10-SIN-CC
“subordina los valores comunitarios y las perspectivas éticas y politicas de las minorias
culturales y de la naturaleza como valor humano a los valores politicos utilitaristas”.3* A
partir de dicha sentencia, todo el ordenamiento infraconstitucional ha ido en esa linea. La
Ley organica de participacion ciudadana sefiala que frente a actividades que versen sobre
recursos no renovables que se encuentren en sus territorios se debe consultarles, participar
en los beneficios y recibir indemnizaciones por los eventuales perjuicios, pero en caso de
oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto
sera adoptado por resolucion debidamente argumentada y motivada de la instancia

administrativa superior correspondiente.®

Si se trata de un proyecto hidrocarburifero, el decreto ejecutivo No. 1247 dispone que se
debe consultar a comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas que se encuentren
asentados dentro de las areas de influencia, de los bloques que seran objeto de los
procesos licitatorios o de adjudicacion, que realice la Secretaria de Hidrocarburos.*® En

este punto, cabe analizar el principio de reserva de ley. Este principio significa que la

32CC, sentencia 001-10-SIN-CC, 18 de marzo de 2010: Los parametros especificos desarrollados por la
OIT que deberan tomarse en cuenta son: a. flexible, b. Previo, c. El caracter ptblico e informado, d. no
agotamiento con la mera informacién o difusion, e. BUENA FE, f. El deber de difusion publica y tiempo
razonable para cada fase, g. La definicion previa y concertada del procedimiento, h. La definicion previa y
concertada de los sujetos, 1. El respeto a la estructura social y a los sistemas de Autoridad, J. Ei caracter
sistematico y formalizado de la consulta, k. No vinculante, 1. el incumplimiento acarrea responsabilidad
33 Ibid.

34 Joaquin Lopez, La consulta libre, previa e informada, op.cit., 22

35 Ley orgénica de participacion ciudadana, art. 81, art. 83

36 Reglamento para la ejecucion de la consulta previa libre e informada en los procesos de licitacion y
asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos, R.O. No. 759, 2 de agosto 2012, art. 7.




materia fijada en la Constitucién tnicamente puede ser juridicamente regulada mediante
ley formal, y no por algiin otro instrumento juridico, como ordenanza o reglamento, por
ejemplo. Bajo el principio de reserva de ley, la aprobacion de una ley requiere debates
publicos que permitan que los argumentos a favor y en contra sean conocidos por el
pueblo, y que este pueda participar en esos debates, por medio de delegados que
concurran a los debates en la Asamblea, es decir, su origen es o debe ser democratico.?’
(Es constitucional que un decreto ejecutivo regule el ejercicio de un derecho, a pesar que
el art 132 de la Constitucion sefiala que para regular el ejercicio de los derechos y
garantias constitucionales se requiere una ley? De acuerdo a una reciente sentencia de la
Corte Constitucional, la autorizacion administrativa que acepta el desvio del cauce de un
rio “resulta contrario al principio de reserva de ley, en vista de que incide de manera
directa en derechos constitucionales, lo que exige que esta posibilidad esté consagrada en
una ley organica.”®. De ahi que el juez Ramiro Avila concluya que “la consecuencia del
razonamiento en la sentencia es que los derechos de la naturaleza, como los de cualquier

otro sujeto, deben regularse mediante ley organica”.*

Haciendo caso omiso al principio de reserva de ley, mediante Decreto Ejecutivo No.
1247, el ex presidente de Ecuador, Rafael Correa, regld un asunto que debia ser normado
por ley. Dicho decreto estableci6 reglas inconstitucionales. Primero, el decreto sefiala que
el proceso de consulta no puede durar mas de 30 dias. Tomando en cuenta que son varios
los temas de debate en torno a una consulta (aspectos ambientales, culturales,
econdmicos), ;Un mes es tiempo suficiente para garantizar un verdadero didlogo y un
conceso entre comunidades y gobierno?. Segundo, el decreto establece que los criterios
vertidos por la ciudadania serdn considerados en la toma de decisiones del proyecto
econdmico solo si son calificados como técnicos, econdmicamente viables y legalmente
procedentes por la Secretaria de Hidrocarburos. Entonces, cabe preguntarse: ;La
Secretaria de hidrocarburos es un ente neutral y capacitado para decidir objetivamente
sobre la “viabilidad” de las observaciones presentadas por la comunidad?. Tercero, el
decreto limita la consulta a pueblos indigenas y excluye a afroecuatorianos y montubios,
(Acaso un reglamento puede restringir el &mbito de consulta respecto al tipo de colectivos

que pueden o no ser consultados?

37 Julio César Trujillo, Panorama del derecho constitucional ecuatoriano (Quito, UASB, 2019) 146
38 CC, sentencia No. 32-17-IN/21, 9 de junio de 2021, parr 67. )
3 CC, sentencia No. 32-17-IN/21, 9 de junio de 2021, voto salvado Ramiro Avila, parr. 39



A fin de fortalecer la vigilancia del debido proceso en los procesos de consulta, la
Defensoria del Pueblo —~DPE- emiti6 una resolucion fijando los criterios a ser tomados en
cuenta al momento de realizar una consulta —ya sea la del art. 57#7 o la del art. 398-.
Dicha resolucion establece que la DPE realizara un informe de vigilancia al debido
proceso de consulta previa, el mismo que tendrd informes parciales, en la fase
preparatoria, durante la implementacion y en la parte final, y seran entregados a la
instancia administrativa que impulsa el proceso de consulta, de forma previa a la
aprobacion de la licencia ambiental para su consideracion y a los peticionarios.*’ De esta
forma, la DPE asume el rol de veeduria en su intento por garantizar el derecho de

participacion de las comunidades.

Finalmente, el Cdédigo Orgénico del Ambiente -CODA- no desarrolla el derecho a la
consulta previa que detentan los pueblos indigenas. Por el contrario, el Reglamento al
CODA establece que los proyectos de recursos naturales no renovables que se pretendan
ejecutar en territorios indigenas, afro ecuatorianos o montubios que puedan afectarles
ambiental o culturalmente, deberan ser sometidos a procesos de consulta previa en
observancia de la normativa que emitan los ministerios sectoriales*'; es decir, se delega
la facultad de regular la consulta previa a través de acuerdo ministerial, lo que implica
una violacion a la reserva de ley. De ahi que la Corte Constitucional haya declarado la

inconstitucionalidad del art. 462 del Reglamento al CODA.*?

En cuanto a la jurisprudencia, se procede a explicar dos casos que actualmente se
encuentran pendientes de resolucion en la Corte Constitucional y que evidencian los
problemas judiciales que enfrentan los pueblos indigenas al momento de reclamar la
violacion al derecho a la consulta previa respecto a proyectos extractivistas que se

pretenden ejecutar en territorios biodiversos:

Consulta Contexto socio-ecolégico: el Ministerio de Minas y el Ministerio del Ambiente, Agua y
previa a | transicion ecologica -MAATE- autorizaron un proyecto minero dentro del bosque
pueblos protector Molleturo y Mollepongo donde se encuentran zonas fragiles como paramos,
indigenas lagunas y fuentes hidricas (entre ellas, el rio Blanco).

49 Defensoria del Pueblo del Ecuador, Resolucién 021-DPE-DD-2019, RO 465 de 10 de abril de 2019,
“criterios para la vigilancia del debido proceso en los procesos de consulta previa, libre, informada de buena
fe y de la consulta ambiental”.

4! Reglamento al CODA, art. 462

42 CC, Sentencia No. 22-18-IN/21, 8 de septiembre de 2021.



(mineria en

Rio Pretension de los accionantes: Los comuneros de Molleturo y la Federacion de

Blanco) Organizaciones Indigenas y Campesinas del Azuay presentaron una accion de proteccion
con medida cautelar en contra de Ministerio de Minas y el MAATE. Los accionantes

Nro. solicitaron suspender la autorizacion de explotacion minera por falta de consulta previa,

01333- libre e informada. Segun los accionantes, solo se realizaron audiencias publicas y la

2018- socializacion del proyecto minero no equivale a un proceso de consulta previa.

03145-

Primera instancia: el juez sefiald que nuestra legislacion interna no esta suficientemente
dotada de elementos claros que determinen el procedimiento que debe seguirse para cada
caso, sino a través de reglamentos y resoluciones respectivos en materias especificas. Por
lo tanto, en virtud del principio de Jerarquia Normativa se debe aplicar el bloque de
constitucionalidad (Convenio 169 de la OIT y Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas). El juez acepto la violacion al debido proceso de
la consulta previa en relacion al proyecto rio blanco, suspendi6 la autorizacion y ordend
realizar la consulta previa, libre e informada conforme al Convenio No. 169.

Segunda instancia: La Corte provincial enuncid 3 tipos de consultas ciudadanas.
Primero, la consulta previa a pueblos indigenas (CRE, art 57#7) estableciendo que en el
presente caso se realizaron talleres de socializacion, conferencias, informacion, asambleas
y otros eventos, que no son lo mismo que un proceso de consulta previa. Segundo, la
consulta ambiental (CRE, art. 398), tema que no fue desarrollado. Tercero, el referendo
constitucional (CRE, art. 104 y 106) sefialando que el 4 de febrero de 2018, el 67.80% de
los habitantes de Molleturo ya se pronunciaron a favor de la prohibicion -sin excepcion-
de la mineria metalica en todas sus etapas, en areas protegidas, zonas intangibles y centros
urbanos, por lo que se concluyd que ya no hace falta consultar de nuevo. Finalmente, la
corte confirm¢ la vulneracion del derecho del debido proceso a la consulta previa, libre e
informada en la comunidad de Molleturo, pero no acept6 que se realice una nueva consulta
porque el pueblo ya fue consultado el 4 de febrero de 2018 mediante referéndum y sus
resultados son obligatorios.

Corte Constitucional: se presentd una accion extraordinaria de proteccion para el
presente caso que aun se encuentra pendiente de resolucion.

Este caso evidencia la ambigiiedad que existe al momento de diferenciar entre la consulta
a los pueblos indigenas, la consulta ambiental y el referendo constitucional. En el presente
caso, lo idoneo era realizar una consulta -bajo los términos del art. 57#7 de la CRE- a los
pueblos indigenas del Azuay y una consulta ambiental a los colectivos campesinos del
Azuay —bajo los términos del art. 398 de la CRE-. Este caso nos lleva a cuestionar la
constitucionalidad del trato diferenciado que reciben los colectivos afectados por
proyectos extractivistas, dependiendo de su identificacion o composicion étnica.
Finalmente, previo a determinar la pertinencia de aplicar el pronunciamiento ciudadano
plasmado a través de un referendo constitucional, la Corte provincial debid justificar si la
zona de conflicto era un area protegida, zona intangible o centro urbano (requisito para
que quepa aplicar la figura del referendo constitucional), hecho que no es analizado y
tampoco se explica si en el presente caso cabia la consulta a pueblos indigenas, la consulta

ambiental o ambas.



Consulta
previa a
pueblos
indigenas
(hidroeléctrica
en rio Piatta)
No.  16281-
2019-00422

Contexto socio-ecologico: Varias instituciones publicas emitieron actos conducentes
a implementar un proyecto hidroeléctrico que incluia la suscripcion de un contrato de
concesion por 40 afios a favor de la compaiiia GENEFRAN S.A. El consejo de gobierno
del pueblo originario Kichwa del cantéon Santa Clara —PONAKICSC- y otros
presentaron una accion de proteccion aduciendo que el proyecto utilizaria el 90% del
caudal del Rio Piatta lo que comprometeria su existencia y la de las especies de flora
y fauna que dependen del mismo. Adicionalmente, alegaron que la licencia concedida
intersectaba con el area de patrimonio forestal del Estado, y que para el PONAKICSC,
el rio Piatua esté ligado a su identidad cultural y es sagrado con sus piedras y aguas con
facultades curativas.

Pretension de los accionantes: Alegaron la violacion a varios derechos, entre ellos la
consulta previa (CRE, art 57#7), libre e informada y la consulta ambiental (CRE, art.
398). Sefialan que el estudio de impacto ambiental del proyecto indica que durante el
proceso de consulta se identificaron 257 actores pero que solo se invit6 a 185 personas.
Incluso, el MAATE solicité que la empresa GENEFRAN entregue las invitaciones
faltantes posterior a la entrega de la licencia ambiental. Se realizaron asambleas
publicas sin la presencia de los miembros de PONAKISC-. Este pueblo indigena alega
que no fue informado sobre los planes y proyecciones de la hidroeléctrica y tampoco
fue invitado a la mesa de didlogo ni se les presento los estudios de impacto ambiental.
Consecuentemente, sus observaciones sobre el proyecto no fueron tomadas en cuenta.

Primera instancia: Se declara que no existe vulneracion de derechos constitucionales.

Segunda instancia: La Corte Provincial aceptd parcialmente la peticion por haberse
vulnerado la consulta ambiental (CRE, art. 398 y art. 71 literal f LORHUA) y el
derecho a la defensa (CRE, art. 76.7 literal 1) al no visualizar en el proceso de
participacion social las observaciones del PONAKISC. Sin embargo, la Corte no
declara la violacion a la consulta previa de los pueblos indigenas (CRE, art. 57#7).
Consecuentemente, la Corte suspendi6 las actividades de la empresa GENEFRAN
hasta que el MAATE incorpore las observaciones realizadas por PONAKICSC, con
perspectiva intercultural; y, en caso de que exista la oposicion mayoritaria se ejecute el
articulo 83 de la Ley de Participacion Ciudadana.

Corte Constitucional: la corte selecciond este caso para sentar jurisprudencia sobre la
interaccion e interdependencia entre los derechos de la naturaleza y los derechos de las
comunidades indigenas cuya relacion con el territorio y el ecosistema es organica. La
alta corte también se pronunciara sobre la posibilidad de que determinados ecosistemas
o territorios sean o no sujetos de proteccion especial a causa del valor cultural y
simbdlico que las comunidades indigenas les otorgan. Aun no existe sentencia. (Caso
No. 1754-19-JP).

Este caso evidencia lo problematico que resulta que el art. 57#7 de la CRE solo establezca

el derecho a la consulta cuando se trata de proyectos extractivistas relacionados con

recursos no renovables que se encuentren en territorios indigenas. En la practica, muchas

de las actividades econdmicas que violentan derechos humanos versan sobre el

funcionamiento de proyectos hidroeléctricos (para los que se requiere el recurso

renovable denominado agua)*’. Consecuentemente, siguiendo los estandares de

instrumentos internacionales**, la Ley Organica de Recursos Hidricos Usos y

43 para ahondar este tema ver CC, caso de revision y seleccion 502-19-JP
4 Convenio 169 de la OIT, Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
Sentencia CIDH, Saramaka VS. Surinam, entre otros.




Aprovechamiento del Agua -LORHUAA-, establece que “Las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas, pueblo afro ecuatoriano y montubio desde su propia
cosmovision, tienen el derecho a ser consultados de forma obligatoria previa, libre,
informada y en el plazo razonable, acerca de toda decision normativa o autorizacion
estatal relevante que pueda afectar a la gestion del agua que discurre por sus tierras y
territorios”.*> En el presente caso, el juez suspendio la autorizacion otorgada a la empresa
GENOFRAN hasta que cumpla con lo establecido por la LORHUAA, lo que deja ver que
se realiza una interpretacion sistematica del bloque de constitucionalidad. A pesar de
tratarse de un caso que versa sobre la falta de consulta a los pueblos indigenas, no se
declara la vulneracion del art 57#7 de la CRE a fin que la contraparte no alegue que una
hidroeléctrica no es un proyecto de “recursos naturales no renovables”. Finalmente, este
caso deja ver, una vez mas, la necesidad de eliminar el trato diferenciado que existe entre

pueblos indigenas y no indigenas al momento de efectuarse un proceso de consulta.

A mas de los casos revisados, existen dos casos seleccionados por la Corte Constitucional
de Ecuador que versan sobre el derecho a la consulta previa en territorios biodiversos. En
dichos casos, la alta corte ha ofrecido pronunciarse respecto a la supuesta violacion del
derecho a la consulta previa que no habria sido realizada previo a autorizar una concesion
minera, pero que se habria efectuado en cumplimiento de los pardmetros establecidos por
las instituciones competentes para la materia.*® Estos casos evidencian la conflictividad
juridica que surge debido a la emision de un acuerdo ministerial/decreto que regula el
derecho a la consulta previa sin tomar en cuenta los parametros internacionales y
nacionales que caracterizan a la consulta; es decir, su caracter previo, libre e informado;
y, sin respetar los derechos de la naturaleza. Previo a resolver estos casos se requiere
escuchar la voz de los protagonistas, los pueblos indigenas:

nosotros necesitamos saber qué queremos, si es que esa consulta es para el bien o para el

mal. De acuerdo a eso, nosotros podemos tomar una decision para nuestras vidas, para

nuestra futura generacion... necesitamos nosotros ver si nos conviene 0 no nos
conviene.’

De ahi que no se pueda pretender equipar la obligacion de consultar con el simple
requisito formal de informar.

4 LORHUAA, art. 71 literal F

46 CC, Caso No. 273-19-JP (Comunidad A'l Cofan de Sinangoe); caso 914-19-JP (Comunidad amazdnica
cordillera del condor Mirador-CASCOMI)

47 Corte Constitucional, audiencia ptiblica del caso No. 22-18-IN/21, versiéon de Nanki Wampankit Juank,
dirigente Confederacion de Nacionalidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana (CONFENIAE).



2. LOS FUNDAMENTOS DE LA CONSULTA AMBIENTAL

El derecho de las personas a tener acceso adecuado a la informacioén sobre el medio
ambiente que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones fue reconocido como
principio ambiental por la Organizacion de Naciones Unidas desde 1992y mas
recientemente desarrollado en el Acuerdo de Escazi.*® El derecho a participacion a través
de la consulta ambiental esta reconocido en Ecuador desde la Constitucion de 1998.%° De
ahi que en casos resueltos por el ex Tribunal Constitucional, se haya declarado la
violacion al derecho a la consulta ambiental y a vivir en un ambiente sano porque el
Municipio d Quito no realiz6é una consulta ambiental a un grupo poblacional que afirmé
verse afectado por la construccion de un centro comercial y un cine en la capital.>! De
igual modo, el ex Tribunal Constitucional reconocid que, previo a realizarse un proyecto
de obra publica en el Puyo (construccion de las piscinas de sedimentacion y tratamiento
de las aguas negras), se debid contar con una licencia ambiental y con un proceso de
consulta previa a la poblacion o comunidad afectada a fin de no vulnerar el derecho de la

poblacion a vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado.>?

De acuerdo al art. 398 de la Constitucidon ecuatoriana, la consulta ambiental implica que
toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debe ser consultada a
la comunidad, a la cual se informar4 amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera
el Estado y la ley regulard la consulta previa, la participacion ciudadana, los plazos, el
sujeto consultado y los criterios de valoracion y de objecion sobre la actividad sometida
a consulta. El Estado valorara la opinion de la comunidad segtn los criterios establecidos

en la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Si del referido proceso

“ ONU, Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, junio de 1992, Principio 10.

4 el 21 de mayo de 2020, Ecuador ratifico el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe ante
la ONU.

50 Constitucion 1998, art. 88.- Toda decision estatal que pueda afectar al medio ambiente, debera contar
previamente con los criterios de la comunidad, para lo cual ésta serd debidamente informada. La ley
garantizara su participacion.

51 Ex Tribunal Constitucional de Ecuador, amparo constitucional No. 679-2003-RA..

52 Ex Tribunal Constitucional de Ecuador, amparo constitucional No. 222-2004-RA.



de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de
ejecutar o no el proyecto serd adoptada por resolucion debidamente motivada de la
instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo con la ley.>® La Corte
Constitucional establecidé que la consulta ambiental no puede asimilarse a la consulta

popular ni a la consulta a los pueblos indigenas:

La consulta ambiental -a diferencia de las consultas anteriores- no aparece limitada a las

comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, sino a una comunidad en
general cuando pudiere producirse una afectacion al ambiente. Esta es una forma de
participacion ciudadana que no constituye un derecho colectivo, sino mas bien una forma
de participacion y reconocimiento de derechos difusos pues atafien a una pluralidad de
sujetos que -en principio- no conforman un sector poblacional identificable e
individual'jiz‘zado, y que, sin vinculo juridico entre ellos, se ven lesionados o amenazados
de lesion.

Si bien la consulta a los pueblos indigenas y la consulta ambiental no pueden ser
confundidas, se requiere equiparar su alcance y procedimientos a seguir a fin de evitar un
trato discriminatorio por parte de las autoridades publicas.’>> Ambas consultas deberian
ser verdaderos procesos de didlogo entre el Estado, las empresas y las comunidades;
ambas deberian ser previas, libres e informadas; y, las dos deberian estar encaminadas a
garantizar derechos humanos y derechos de la naturaleza. De ahi que la CC haya sefialado
que:
También existen similitudes entre los dos derechos [derecho a la consulta ambiental y a
la consulta de los pueblos indigenas]. Los derechos buscan involucrar a sus titulares en
los procesos de toma de decisiones y en las decisiones relativas a proyectos que tengan
un impacto en el territorio o en el ambiente, respectivamente. Por esto es importante, para
ambos derechos, cada uno con sus particulares caracteristicas, el acceso constante, libre
y gratuito a la informacion sobre los proyectos, la participacion social en la toma de
decisiones, la consulta y la aplicacion de estandares que puedan favorecer el ejercicio de
derechos.”®
La CC, en una reciente sentencia, estableci6 que el derecho a la consulta ambiental es una

facultad indelegable del Estado que establece la obligacion, en los distintos niveles de

gobierno seguin corresponda, de consultar a la comunidad toda decisiéon o autorizacion

S3CRE, art. 398

3 CC, CASO No. 9-19-CP, 17 de septiembre de 2019

55 En la sentencia No. 22-18-IN/21 de 8 de septiembre de 2021 emitida por la CC? la presidencia y la
Procuraduria General del Estado defendieron la constitucionalidad del art. 184 del CODA alegando que “la
consulta previa y la consulta ambiental son instituciones distintas y por lo tanto no se puede aplicar los
mismos principios a ambas instituciones; y que la norma del COAM se refiere exclusivamente a la consulta
ambiental.

>6 CC, Sentencia No. 22-18-IN/21, 8 de septiembre de 2021.



que pueda tener una afectacion al ambiente. Del texto constitucional se desprende que
este derecho tiene dos elementos importantes: 1) el acceso a la informacion ambiental
que debe ser amplia®’ y oportuna®®; y, 2) la consulta ambiental propiamente dicha que
significa la participacion activa de la ciudadania en la toma de decisiones. El fin de la
participacion ciudadana no se alcanza tnicamente con informar. La participacion activa
se manifiesta cuando se habilita la deliberacion democratica de la ciudadania, es decir,
cuando se generan espacios en los que se involucran distintos puntos de vista y las
politicas piblicas ambientales se originan y ejecutan en el marco de un debate que incluye
las voces ciudadanas. La participacion activa a la que se refiere la Constitucion no es, por
tanto, una participacion sin debate o que acepta de manera pasiva la posicion del Estado
o de las empresas.®® A fin de efectivizar el derecho a la consulta ambiental, la Corte

Constitucional establecio que dicha consulta debe ser:

e Oportuna: si se asegura que la participacion se realice desde las etapas iniciales del
proceso de toma de decisiones. También debera contemplar plazos razonables para que
el sujeto consultado tenga tiempo suficiente de informarse y participar de forma efectiva.

e Participacién publica: siempre que se participe en los procesos de toma de decisiones
ambientales e incluye la oportunidad de presentar observaciones por medios apropiados
y disponibles.

o Inclusiva: si se adecua a las caracteristicas sociales, economicas, culturales, geograficas
y de género de los sujetos consultados.

e caracter previo y la buena fe: En lo que sea aplicable, la consulta debe incorporar los
elementos del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas, tales como el caracter
previo y la buena fe.*

La normativa infraconstitucional sobre la consulta ambiental se encuentra desarrollada en
la Ley organica de participacion ciudadana que sefiala que, en caso de oposicion
mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera
adoptada por resolucion debidamente argumentada y motivada de la instancia
administrativa superior correspondiente.®! De igual modo, la Ley de mineria, hace
referencia a los procesos de consulta a “comunidades, pueblos y nacionalidades,

partiendo del principio de legitimidad y representatividad, a través de sus instituciones,

57 Ibid.: El Acuerdo de Escazii nos permite entender que para la informacion sea amplia debe ser accesible
y establece el principio de maxima publicidad.124 El estado debe generar y divulgar la informacion
necesaria para poder tomar decisiones informadas sobre el impacto ambiental.

58 Ibid.: La informacion serd oportuna, cuando sea entregada en las etapas iniciales del proceso de toma de
decisiones. Ademas, la informacion debera ser entregada de forma efectiva y comprensible.

>9 CC, Sentencia No. 22-18-IN/21, 8 de septiembre de 2021.
60 Ibid.
8! Ley orgénica de participacion ciudadana, art. 82 y 83



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.” Esta disposicion es
ambigua puesto que no se tiene claridad respecto a si hace referencia a cualquier tipo de
comunidad o solo a comunidades indigenas; no obstante, tomando en cuenta lo que sefiala
el art. 398 de la Carta Magna, se puede colegir que se refiere a la consulta ambiental que
es aplicable para cualquier tipo de colectivo afectado ambientalmente por un proyecto
econoémico, mas alld de que este verse sobre recursos naturales no renovables o sobre

cualquier otro tema.

En cuanto al CODA se refiere, el art. 184 de esta norma establece que la Autoridad
Ambiental Competente deberd informar a la poblacion que podria ser afectada de manera
directa sobre la posible realizacion de proyectos, obras o actividades, asi como de los
posibles impactos socio-ambientales esperados y la pertinencia de las acciones a tomar.
Aunque esta norma ambiental establece que fin de la consulta es recolectar opiniones y
observaciones ciudadanas para incorporarlas en los estudios de impacto ambiental, la
misma norma dispone que las observaciones deben detentar la caracteristica de “técnica
y econdmicamente viables”; es decir, si el MAATE o el Gobierno auténomo
descentralizado consideran que la observacion no es viable pueden descartarla. De ahi
que la Corte Constitucional establecio6 que el art. 184 del CODA es constitucional siempre
que se interprete y se complemente con lo establecido en la sentencia No. 22-18-IN/21,
la jurisprudencia sobre consulta previa en lo que fuere aplicable, la norma constitucional
que establece el derecho a la consulta ambiental y con las normas del Acuerdo de Escazu,

que establecen los elementos necesarios para garantizar este derecho.®?

En lo referente al efecto vinculante de los resultados de la consulta ambiental, el CODA
y la ley de Mineria establecen que, si del referido proceso de consulta resulta una
oposicion mayoritaria de la poblacion respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto
sera adoptada por resoluciéon debidamente motivada de la Autoridad Ambiental
Competente por lo que el pronunciamiento ciudadano pierde su caracter vinculante.®?
Ademas, el Reglamento al CODA establece que la consulta solo es obligatoria para obras
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o actividades de mediano y alto impacto ambiental®*. Esta disposicion es inconstitucional

2 CC, Sentencia No. 22-18-IN/21, 8 de septiembre de 2021.
8 CODA, art. 184 y Ley minera, art. 87
64 Reglamento al CODA, art. 464



porque existen ciertas actividades calificadas por el Sistema Unico de informacion
ambiental —~SUIA- como actividades de “impacto no significativo” y “bajo impacto”®
que no requieren pasar por un proceso de consulta ambiental, a pesar de ser riesgosas para
el ambiente y la naturaleza. Por ejemplo, si se pretende construir un centro comercial (que
provoca trafico, produccion de desechos, contaminacion acustica y visual), segin el
SUIA, solo requiere un registro ambiental y no se requiere pasar por un proceso de
consulta ciudadana por catalogarlo de “impacto no significativo”®®. En cuanto a la

jurisprudencia se refiere, procedemos a analizar dos casos sobre consulta ambiental a

campesinos auto-identificados como mestizos:

Contexto socio-ecolégico: Los habitantes —auto identificados como mestizos- de las
Consulta comunas de la parroquia Garcia Moreno (Cotacachi) afirman que habitan en el area de
ambiental influencia de la zona donde el MAATE otorgd un registro ambiental para realizar estudios
(Mineria en | de prospeccion para ejecutar un proyecto minero. Este proyecto de prospeccion dentro del
Bosque los | Bosque Protector “Los Cedros” no fue consultado con la comunidad por lo que se alega

Cedros) la violacion al derecho a la consulta ambiental.

No. 10332-

2018- Pretension de los accionantes: el GAD Municipal de Cotacachi presentd una Accién de
00640 proteccion sefialando que la comunidad afectada no fue consultada puesto que solo se

hizo un proceso de socializaciéon que no es equivalente a una consulta ambiental. El
accionante solicita que se suspenda la autorizacion por encontrase dentro de un bosque
protector y que se fije el contenido esencial y criterios que se deben considerar para
efectuar las consultas a las comunidades afectadas por el proyecto minero.

Primera instancia: el juez sefial6 que los derechos no son absolutos puesto que tienen
limites y esto no significa violacion de derechos. En el presente caso, no se analiza si se
violento el derecho a la consulta ambiental pero se concluye que no hay violacion de
derechos, por lo tanto, se niega la pretension.

Segunda instancia: En la visita in sifu realizada por la Corte provincial se escucho a las
comunidades del area de influencia respecto a si fueron consultados previo a la
implementacion del proyecto minero. Hubo opiniones a favor®’y en contra®® del proyecto
minero. La Corte aceptd parcialmente el recurso de apelacion y declar6 la vulneracion del
derecho de participacion por no respetar la consulta ambiental que debio realizarse a las
comunidades ubicadas en el area de influencia del proyecto minero. Consecuentemente,
se dejo sin efecto la autorizacion de registro ambiental otorgada a la empresa minera y se
orden6 al MAATE ofrecer disculpas publicas a las comunidades.

Corte Constitucional: La Corte Constitucional selecciond ese caso con el fin de
pronunciarse sobre los parametros para fijar los limites de las areas declaradas como
bosque y vegetacion protectores y el alcance de la responsabilidad de entidades estatales

% CODA, art. 174.

% hitp://suia.ambiente.gob.ec/?page_id=738

7 demanda de accion extraordinaria de proteccion presentada ante al CC: Negali Folleco, Vicepresidenta
de la Comunidad El Paraiso, manifiesta que “en esa comunidad apoyan el proyecto minero debido a que
no tienen dinero, que no existe contaminacion, que han aceptado el proyecto porque necesitan trabajo y
como comunidad participan en el control de esas actividades”.

8 demanda de accion extraordinaria de proteccion presentada ante al CC: Edith Gomez, representante de
la Comunidad Cielo Verde, manifiesta que a su comunidad “no se ha llegado a socializar el proyecto, que
el Rio Manduriacu nace del Bosque Los Cedros, por lo cual es injusto que se haga mineria en este bosque,
ya que el agua que ellos consumen es proveniente de alli”.




de monitorear y dar seguimiento a las concesiones mineras. Aun no existe sentencia. (No.
1149-19-JP).

El caso de la tabla precedente deja ver que la consulta ambiental es una herramienta util
para que el Estado conozca las relaciones que mantienen los habitantes mestizos de una
zona con el territorio biodiverso en el que viven. La visita in situ y los testimonios
presentados dentro del caso evidencian que varios de los campesinos de la zona requieren
del agua del bosque protector los Cedros para realizar sus actividades cotidianas (agua de
riego, agua para el consumo, etc.). Por lo tanto, en la medida que se ejecute un proyecto
minero —sin tomar en cuenta los criterios de los habitantes del 4rea de influencia directa
social y del area de influencia social indirecta®- se esta violentando todo el bloque de
constitucionalidad. Aunque los demandantes solicitaron que se fije el contenido esencial
de la consulta ambiental, la Corte Constitucional, al momento de seleccionar el caso para
sentar jurisprudencia, no ofrecid pronunciarse respecto a este punto. Esto se explica
porque, a partir de la entrada en vigor del Reglamento del CODA (12 de junio de 2019),
se establecio todo el procedimiento a seguir para la consulta ambiental.”® Sin embargo, el
hecho de que sea un Reglamento el que regula cuestiones que solo pueden ser
desarrolladas por ley, evidencia el incumplimiento del principio de reserva legal.
Consecuentemente, el articulo 463 del Reglamento al CODA’! fue declarado contrario al

articulo 398 de la Constitucion y a los articulos 4, 5, 6, y 7 del Acuerdo de Escazi.

Consulta Contexto socio-ecologico: En 2015, la Secretaria Nacional del Agua —SENAGUA-
ambiental otorgd una concesion al GAD Provincial de Santo Domingo de los Tsachilas para un
(proyecto Proyecto de Infraestructura de Riego de 1000 hectéareas. De acuerdo a la comunidad Julio
de  riego | Moreno (conformada por campesinos mestizos), desde el afio 2018, el caudal del rio
con el rio | Aquepi disminuyd por lo que presentaron reclamos ante SENAGUA. Esta institucion
Aquepi) rechazd los reclamos aduciendo que si los accionantes estaban en contra de la autorizacion
otorgada al GAD debieron oponerse dentro de los tres meses que duro el procedimiento
No. 23201- | administrativo, y como no lo hicieron en su debido momento, no pueden reclamar
2019- después.

02946

Pretension de los accionantes: Solicitan que se cancele la autorizacion de
aprovechamiento de agua del Rio Aquepi por no existir el caudal suficiente para
concesionar y que no se contintie con la construccion del proyecto de Riego.

Primera instancia: El juez sefiald que existio la debida socializacion del proyecto de
riego. Se rechazd la accién de proteccion aduciendo que no existe la vulneracion de los

 Reglamento CODA, art. 468

70 Reglamento CODA art. 463 hasta el art. 481

"I Reglamento CODA, art. 463.- Objeto de la participacion ciudadana en la regularizacion ambiental.- La
participacion ciudadana en la regularizacion ambiental tiene por objeto dar a conocer los posibles impactos
socioambientales de un proyecto, obra o actividad asi como recoger las opiniones y observaciones de la
poblacion que habita en el area de influencia directa social correspondiente.



derechos constitucionales invocados y porque se ha intentado que la justicia
constitucional trate temas de mera legalidad.

Segunda instancia: La corte provincial explico que existen 2 tipos de consultas: la
consulta previa a pueblos indigenas (art 57#7) y la consulta ambiental (art. 398) para la
proteccion de un derecho difuso, como es el ambiente, ejercida por la ciudadania en
general. De acuerdo a la corte, la consulta ambiental no cabe solo en caso de proyectos
extractivos del subsuelo sino también del suelo, la construccion de una torre eléctrica, de
una empresa camaronera, pesquera, metalurgica, etc. que provocan impactos ambientales,
como también los proyectos de riego. Ademas, si bien la consulta ambiental no tiene el
efecto de “vinculante”, el Estado si tiene que realizar una valoracion de los criterios de la
comunidad. Finalmente, la Corte sefial6é que la consulta ambiental comprende, no sélo a
las poblaciones indigenas, sino también a la ciudadania en general, lo que genera una
complejidad interpretativa pues ha de considerarse que la consulta a la comunidad esta en
el mismo rango que aquel derecho especifico que hace referencia a las comunidades de
las nacionalidades indigenas.

Consecuentemente, la Corte declar6 la vulneracion al derecho de participacion por no
haberse realizado la consulta ambiental y se dejo sin efecto la autorizacion de SENAGUA.
En razén que existe una inversion publica realizada, la Corte dispuso que el GAD
Provincial de Santo Domingo presente un proyecto alternativo en beneficio de todos los
sectores y/o comunidades involucrados, que viabilice el aprovechamiento de la inversion.

Corte Constitucional: la Corte ha seleccionado este caso para sentar jurisprudencia
obligatoria. Por un lado, se analizara el derecho al agua con relacion al derecho a la
consulta ambiental, de personas que no pertenecen a una nacionalidad o pueblo indigena;
y, por otro lado, se verificara si existi6 una afectacion a los derechos a la naturaleza por
la eventual afectacion al caudal del Rio Aquepi. Aun no existe sentencia. (Caso No. 1185-
20-JP).

En el presente caso, la extinta SENAGUA desconoci6 el derecho a la consulta ambiental
al considerar que la oposicion al proyecto de riego debi6 presentarse formalmente ante
las oficinas de dicha institucion, hecho que impide el acceso a la justicia para las personas
que habitan a cientos de kilometros del centro burocratico. Ademas, la institucion hace
caso omiso a la jurisprudencia de la Corte Constitucional al afirmar que el reclamo de la
comunidad afectada es extemporaneo puesto que la Corte Constitucional establecid que
“el transcurso del tiempo no imposibilita hacer efectivo un derecho”.’? En la sentencia de
la Corte Provincial se resalta la valia de la consulta ambiental, en tanto que, a diferencia
de la consulta previa a los pueblos indigenas, esta cabe para cualquier tipo de proyecto
que pueda provocar impactos ambientales. Ademas, la Corte Provincial evidenci6 que la
consulta ambiental es tan importante como la consulta previa a pueblos indigenas en lo
referente a la necesidad de tomar en cuenta las observaciones de la comunidad.

Precisamente, la seleccion de este caso por parte de la Corte Constitucional para sentar

2 CC, Sentencia No. 179-13-EP/20, 4 de marzo 2020: la Constitucion, la Ley de la materia y la
jurisprudencia expedida por esta Corte Constitucional, determinan los requisitos aplicables a las garantias
jurisdiccionales. Ninguna de estas fuentes juridicas establece como un requisito para proponer una accion
de proteccion, que su planteamiento sea necesariamente de forma inmediata al acto o a la omisioén que
habria provocado la afectacion de derechos constitucionales.



jurisprudencia constituye la oportunidad de equiparar los estandares internacionales de la
consulta previa (CRE, art. 57#7) a la consulta ambiental (CRE, art. 398) para asi evitar
un trato diferenciado y no justificado a los distintos afectados —humanos y naturaleza- por

un proyecto econdmico que se pretende ejecutar en territorios biodiversos.

3. LA INCIDENCIA DEL PRINCIPIO DE PARTICIPACION Y EL PRINCIPIO
PRO NATURA EN LOS PROCESOS DE CONSULTA

La normativa y la jurisprudencia analizada sobre la consulta a pueblos indigenas y la
consulta ambiental nos lleva a colegir que existe un trato diferenciado que estaria
justificado en la naturaleza juridica de cada una de estas instituciones. Al respecto, si bien
la Corte Constitucional, en varias ocasiones, ha establecido la diferencia entre ambas
consultas’, tanto la consulta a los pueblos indigenas como la consulta ambiental son
herramientas que permiten materializar el derecho de las personas —mestizas,
afroecuatorianas, indigenas, etc.- de pronunciarse respecto a un proyecto econdémico que
afecta sus derechos y los derechos de la naturaleza. El derecho a ser consultados frente a
todo proyecto que repercuta en el pleno ejercicio de derechos humanos y de la naturaleza
encuentra su fundamento en el principio de soberania popular. Tanto la consulta previa a
los pueblos indigenas como la consulta ambiental son mecanismos de participacion que
materializan el principio del art. 1 de la Carta Magna que sefiala que la soberania radica
en el pueblo, cuya voluntad se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las

formas de participacion directa previstas en la Constitucion.

Toda norma infraconstitucional que regule el contenido del derecho a la participacién no
puede restringir su alcance sino desarrollarlo progresivamente.” La Corte Constitucional
establecio, en una reciente sentencia, que una “ley organica, asi como la normativa
secundaria que se emita con regulaciones especificas sobre la materia, deberd guardar
armonia con los derechos que reconoce la Constitucion y estar encaminada a su

proteccion.”’>

73 CC, sentencia N. 0 001-10-SIN-CC, 18 DE MARZO 2010 y CC, caso No. 9-19-CP, 17 de septiembre de
2019

"4 CRE, art 11, # 4: “Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de las garantias
constitucionales.

5 CC, sentencia No. 32-17-IN/21, 9 de junio de 2021, parr. 68.



El desarrollo progresivo de un derecho debe partir de una maxima: el “coto vedado de un
derecho”, es decir, el marco indisponible de derechos que se consideran inviolables, que
estan excluidos a la negociacion parlamentaria ordinaria y que dotan al sistema de calidad
¢tica. Los derechos incluidos en el coto vedado no pueden ser objeto de recortes,
productos de las negociaciones parlamentarias.”® Desde el momento en que el poder
constituyente reconocid en la Constitucion los derechos de la naturaleza y desarroll6 las
diversas formas de ejercer el derecho de participacidon, no se puede restringir ni
menoscabar, mediante norma infraconstitucional, dichos derechos. Asi las cosas, frente a
las interrogantes: ;Las consultas deben ser vinculantes?; ;La consulta previa debe tener
mas estandares de proteccion que la consulta ambiental?; ;Las opiniones de la ciudadania
solo deben ser recogidas si son técnicamente viables?; ;Las consultas no caben frente a
proyectos calificados como de “impacto no significativo” o “bajo impacto”?; ;Las
consultas solo son obligatorias para pueblos indigenas o para cualquier colectivo
humano? se requiere realizar una interpretacion de la consulta a pueblos indigenas y de
la consulta ambiental a la luz del principio in dubio pro natura. En efecto, los procesos
judiciales aqui analizados y todos los casos seleccionados por la Corte Constitucional
para desarrollar jurisprudencia tienen un patréon comuin: todos versan sobre la violacién
al derecho de participacion frente a la planificacion y ejecucion de proyectos econdémicos
en territorios biodiversos donde la vida de las comunidades urbanas y rurales depende del

grado de proteccion que se otorga a rios, bosques, etc.

La interpretacion que se realice del derecho a la participacion debe estar encaminada a
favorecer su pleno ejercicio puesto que la norma suprema establece que, en materia de
derechos y garantias constitucionales, se debe aplicar la norma y la interpretacién que
mas favorezcan a su efectiva vigencia.”’ Para ello, se debe tener presente que, tanto el
estandar internacional como el nacional sobre consultas ciudadanas, exigen el respeto a

los derechos y a los principios ambientales.

Uno de los principios constitucionales que materializan la proteccion de la naturaleza es
el principio in dubio pro natura. El término in dubio proviene del latin dubium que

significa duda. La duda puede surgir respecto al trato que debe recibir el operario, al reo,

76 Juan Sebastidn Lopez: Reflexiones acerca de la legitimidad democrdtica de la justicia constitucional en
Ecuador (Quito, UASB-CEP, 2018) 33; Ernesto Garzon Valdés, “Algo mas acerca del «coto vedado»”,
Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 6 (1989): 209-13.

"CRE, art 11#5



y por supuesto, la naturaleza. De acuerdo a la Constitucion, en caso de duda sobre la
interpretacion de una norma se la aplica en el sentido que mas favorezca al trabajador’®,
al infractor’ y a la naturaleza®’. De acuerdo a Olivares y Lucero, el principio in dubio
pro natura es un estandar de comportamiento para todas las personas -en general-, y los
organos del Estado -en particular-, que ante la posibilidad de elegir entre varias medidas,
acciones o soluciones posibles, en un caso concreto, deben optar por aquella que proteja
mejor a la naturaleza.®! En el mismo sentido se ha pronunciado Nicholas Bryner.3? En el
soft law, el principio pro natura estd reconocido por la Unidon Internacional de
Conservacion de la naturaleza —UICN-: “En caso de duda, todos los procesos ante
tribunales, 6rganos administrativos y otros tomadores de decision deberan ser resueltos
de manera tal que favorezcan la proteccion y conservacion del medio ambiente, dando
preferencia a las alternativas menos perjudiciales. No se emprenderdn acciones cuando
sus potenciales efectos adversos sean desproporcionados o excesivos en relacion con los

beneficios derivados de los mismos.”.®3

A nivel interno, el art. 395 #4 de la Constitucion reconoce que “En caso de duda sobre el
alcance de las disposiciones legales®® en materia ambiental, éstas se aplicaran en el
sentido més favorable a la proteccion de la naturaleza”. Consecuentemente, surge la
obligacion juridica de interpretar la normativa bajo un enfoque ecocéntrico y
biocéntrico® a fin de dar pena vigencia a los derechos de la naturaleza. Al respecto, la

Corte Constitucional sehald que:

BCRE, art. 326: “En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia laboral, los funcionarios judiciales y administrativos las aplicaran en el sentido
mas favorable a los trabajadores”.

7 CRE, art. 76#5: “En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido
mas favorable a la persona infractora”

80 CRE, art 395#4

81 Alberto Olivares, Jairo Lucero, “Contenido y desarrollo del principio in dubio pro natura . Hacia la
proteccion integral del medio ambiente”, fus et Praxis, vol. 24, num. 3, 2018, 1-28

82 Nicholas Bryner, “Aplicacion del principio in dubio pro natura para el cumplimiento de la legislacion
ambiental” en: Congreso Interamericano de Derecho Ambiental (Washington, Secretaria General de la
Organizacion de Estados Americanos, 2015: 178: Si hay algo de incertidumbre en cuanto a lo que significa
o en qué medida se aplica la ley, el poder judicial debe rendir una decision que resuelve ambigiiedades a
favor de una interpretacion que mejor promueve la proteccion del medio ambiente o el disfrute de los
derechos relacionados con el medio ambiente

$Declaracién Mundial de la Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) acerca del
Estado de Derecho en materia ambiental, Principio 5 de abril 2016

8 Paula Gamboa, “La problematica definicion del principio in dubio pro natura”, tesis grado, USFQ, 2018:
las “disposiciones legales” hacen referencia a la ley en sentido estricto.

85 Con la entrada en vigor de la Constitucion de 2008, el modelo politico-juridico ecuatoriano transité desde
un enfoque antropocéntrico -centrado en el ser humano- hacia un enfoque ecocéntrico -que subraya el valor
de todo el panorama de ecosistemas, procesos naturales y relaciones entre los diferentes seres vivos- y



El principio in dubio pro natura, constituye un principio reconocido categdricamente por
nuestra Constitucion de la Republica, cuyo contenido tiene como fundamento hacer que
se cumplan los derechos de la naturaleza. Este principio inclina la balanza en favor de la
naturaleza por diversas razones, en primer lugar para consolidar la idea constitucional del
buen vivir, segun la cual los seres humanos, como un elemento mas dentro del ecosistema,
debemos velar por la proteccion de la naturaleza sin la cual nuestra supervivencia seria
imposible; otra de razones que justifican el principio pro natura es el grado actual de

contaminacion de nuestro ambiente y la necesidad de tomar medidas urgentes para evitar

potenciales danos en el futuro”.*

Siguiendo la misma linea, el CODA establece expresamente el principio in dubio pro
natura afirmando que cuando exista falta de informacion, vacio legal o contradiccion de
normas, o se presente duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, se aplicara lo que mas favorezca al ambiente y a la naturaleza. De igual manera
se procedera en caso de conflicto entre esas disposiciones.?’ Esta norma establece una
definicion abierta del principio in dubio pro natura bajo tres supuestos inspirados en el
principio pro homine®®. Primero, frente a una actividad econdmica respecto a la que no
se tiene certeza sobre si causara dafios ambientales, debe primar la proteccion a la
naturaleza, lo que en realidad, implica la aplicacion del principio de precaucion. Segundo,
en caso de contradiccion de normas debe prevalecer la proteccion a la naturaleza, lo que
implica la aplicacion del principio de favorabilidad®. Tercero, el principio pro natura —
en los términos de la doctrina y la normativa internacional y nacional (art. 395 #4, CRE)-
implica que, frente a una duda interpretativa de la norma, esta ltima debe ser entendida
en el sentido que mas le favorezca a la pacha mama y a los derechos ambientales. La
jurisprudencia nacional y el derecho comparado han emitido fallos haciendo alusion al
principio pro-natura para justificar la necesidad de hacer prevalecer la interpretacion mas

beneficiosa para el ambiente®® e incluso para justificar la aplicacion de una norma de

biocéntrico -que reconoce que existen valores intrinsecos en todos los tipos de vida, tanto humana como no
humana-. Estos dos ultimos enfoques proveen los cimientos éticos para el reconocimiento de la naturaleza
como sujeto de derechos. (Lalander, 2015: 117; Gudynas, 2014, 50; Vallejo, 2019, 15).

8 CC, Sentencia 230-18-SEP-CC, 27 de junio de 2018, 108

87 CODA, Art 9#5

88 Paula Gamboa, “La problematica definicion”, op.cit., 30: El principio pro homine es un “criterio
hermenéutico especifico para las normas de derechos humanos”, cuyos supuestos de aplicacion son, la
existencia de dos normas aplicables para una misma situacion; y, la existencia de dos interpretaciones
posibles para una misma norma. Como resultado se obtiene la norma o la interpretacién mas favorable a la
persona.

$Monica Bravo, “El principio de favorabilidad y su aplicacion en el proceso penal”, en boletin institucional
CNJ, No. 31, 2017, 1-36, 9: el Estado como garante de los derechos de los ciudadanos, mediante una
correcta tutela judicial efectiva y un irrestricto respeto al principio de la seguridad juridica, tiene la
obligacion de, en todo caso que amerite, aplicar la norma que sea mas favorable para el investigado,
procesado o condenado en el proceso penal.

%0 José Rubens Morato, Marina Demaria, “Environmental Protection in Brazil’s High Court: safeguarding
the environment through a Rule of Law for Nature”, Segiiéncia Florianopolis, n. 77, ( 29-50, nov. 2017)



manera retroactiva de modo que favorezca a la naturaleza.’! Asi por ejemplo, el voto
concurrente del juez Agustin Grijalva desarrolla el contenido del principio pro natura a
proposito de una accion de inconstitucionalidad en contra de un articulo del CODA que

permitia “otras actividades productivas” en los manglares ecuatorianos:

Bajo este principio [in dubio pro natura] resulta muy claro que el sentido mas favorable
a la proteccion de la naturaleza es aquel que declara inconstitucional la expresion “otras
actividades productivas”. Ello debido a varias razones. Primero, porque el mas alto deber
del Estado es proteger los derechos humanos y los derechos de la naturaleza... Luego, y
acorde con lo anterior, porque considero que este principio, al orientarse expresa y
directamente a la proteccion de derechos, evidencia que el numeral 7 del articulo 104 de
la ley bajo examen al romper la taxatividad de dicho articulo disminuye el umbral de
proteccion legal no solo de los manglares sino del medio sano y equilibrado al que han
contribuido y tienen derecho las comunidades tradicionales que coexisten con los
manglares, generando asi la anotada regresividad. ..Para la proteccion de los derechos de
la naturaleza es necesario contar con normas claras que orienten a la relacion armoénica
entre actividades humanas y naturaleza, lo cual, no ocurria con el numeral del articulo
bajo analisis.”

Consecuentemente, de acuerdo al voto concurrente sefialado, correspondia en aplicacion
al principio pro natura, adoptar la decision que de mejor manera permita la proteccion de
los derechos, que en el caso concreto era expulsar la norma cuya ambigiiedad contradice

estos parametros constitucionales, atenta contra los derechos de la naturaleza y a contar

con un ambiente sano y equilibrado.”?

CONCLUSIONES

La Constitucion ecuatoriana establece diversos mecanismos para que la ciudadania se
involucre en las decisiones que pueden afectar a los territorios biodiversos. La consulta
ambiental y la consulta a los pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios no pueden
tener un trato diferenciado; del mismo modo en que los pueblos indigenas han sido objeto

de exclusion, discriminacion y explotacion, la naturaleza también ha sufrido lo propio.

40: se analizan los casos brasilefios de: State Public Prosecutor’s Office of Minas Gerais v Pedro Paulo
Pereira (2012), Brasilit v State Public Prosecutor’s Office of Rio de Janeiro (2013)
%L CC, Sentencia 230-18-SEP-CC, 27 de junio de 2018, 109: “es factible la aplicacion retroactiva de una
norma ambiental en tanto la ley posterior brinde un mayor grado de proteccion a la naturaleza que la ley
anterior, y siempre que al juzgador se le presenten dudas respecto de la norma que debia ser aplicada,
aunque esto signifique que el derecho a la seguridad juridica pueda verse afectado”.

92 CC, Sentencia No. 22-18-IN/21, 8 de septiembre de 2021.
3 |bid.



Por ende, el criterio que justifica el derecho a participar frente a la posibilidad de que el
Estado autorice la ejecucion de un proyecto econdémico, no radica en si se trata de un
proyecto de explotacion de recursos renovables o no renovales; tampoco depende de si
se trata de un pueblo indigena o de un colectivo no indigena. El derecho de un colectivo
a ser consultado de forma previa, libre e informada se justifica frente a la ejecucion de
cualquier proyecto que afecte —o pueda afectar- a la naturaleza, la misma que no es
unicamente un objeto apropiable, mercantilizable y destruible, sino un sujeto con

derechos.

Los casos analizados, tanto de consulta previa como de consulta ambiental, tienen un
factor en comun: todos versan sobre proyectos econdmicos que ponen en riesgos los
territorios biodiversos y los derechos humanos de las comunidades que ahi habitan. Si
bien en principio, nuestra Constitucion permite la explotacion de los recursos naturales
no renovables, la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico,
estos bienes so0lo pueden ser explotados en estricto cumplimiento de los principios
ambientales establecidos en la Constitucion.”* Consecuentemente, si el principio pro
natura y el principio de participacion forman parte del bloque de principios ambientales,
todo proyecto econdmico solo puede ser autorizado en la medida que se garantice el

respeto irrestricto a dichos principios.

Los derechos de la naturaleza son el puente de didlogo entre la consulta ambiental y la
consulta previa. Del mismo modo en que el contenido del derecho de participacion ha
sido construido a partir de aportes y fundamentos indigenas y occidentales, los derechos
de la naturaleza provienen de una mezcla de saberes: saber ancestral con el saber
moderno, eurocéntrico, progresista. De ahi que Boaventura de Souza sostenga que el
Derecho de la Pachamama es una mezcla maravillosa, entre pensamiento eurocéntrico y
pensamiento ancestral y esta es la riqueza que no podemos desperdiciar. Es la riqueza del
capital social organizativo de esta diversidad. Y esa fuerza, si es desperdiciada ahora que
tenemos la plurinacionalidad en la Constitucion, eso va a ser una pérdida de décadas, que
no se va a recuperar.” Mas alla de aislar y encasillar los parametros de la consulta previa

como aplicables solo a favor de los pueblos indigenas, se requiere expandir y garantizar

% CRE, art. 408
%5 Boaventura de Souza Santos, “Hablamos del socialismo del Buen Vivir”, Camino socialista, n.° 9 (2010):
7



el derecho a la consulta previa, libre e informada frente a cualquier proyecto econdmico

que menoscabe el derecho que tiene la naturaleza a ser protegida, restaurada y reparada.

Se requiere construir una narrativa alternativa frente a la idea legalista de que el Estado
es quien tiene la ultima palabra sobre el uso que se da a los recursos naturales. En su
lugar, promovemos la idea de que, un pais biodiverso como Ecuador, es el espacio
propicio donde germina el conflicto permanente entre los promotores de actividades
extractivas que inciden en la economia nacional y los defensores de derechos humanos y
de la naturaleza que promueven relaciones no antropocéntricas con la naturaleza. Frente
a esta convivencia conflictiva inevitable, con una resolucion que, en la actualidad es de
dificil prondstico, los mecanismos de participacion se convierten en un catalizador del
dialogo efectivo que permita llegar a acuerdos minimos. Los acuerdos provisionales solo
seran posibles si los intervinientes en los procesos de participacion -Estado, empresas y
defensores de la naturaleza- aceptan un verdadero didlogo basado en una verdad de
Perogrullo: “no estamos por encima de nadie y no hay nadie de quien no tengamos algo
que aprender™®. En definitiva, se requiere un didlogo donde no antecedan negociaciones
debajo de la mesa ni aires de superioridad, aceptando una discusion entre iguales que
piensan diferente y que estan obligados a respetar los fundamentos ecocéntricos y

biocéntricos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos de derechos humanos.
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