La Corte Constitucional de Ecuador desarrollé estandares para el cumplimiento de las
obligaciones de respeto, promocion y garantia del derecho al consentimiento previo,
libre e informado de las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en contextos
de planes y proyectos extractivos.

Apndlisis de la Sentencia No. 273-19-]JP/ 22"

La Comunidad A1 Cofan de Sinangoe se encuentra ubicada en la parroquia Puerto Libre, canton
Gonzalo Pizarro, provincia de Sucumbios. Su territorio ancestral ha sido demarcado
arbitrariamente por el Estado dentro del Parque Nacional Cayambe Coca, teniendo a los rios
como una de sus fuentes mas importantes para su pervivencia fisica y cultural.

Como parte del ejercicio de su derecho a la autodeterminacién crearon instrumentos de derecho
propio y una guardia indigena como estrategia para defender y proteger su territorio ancestral
frente a amenazas externas. En 2018, propusieron una accién de proteccion en contra de varias
entidades ministeriales del Estado por haber otorgado de forma inconsulta 20 concesiones para
exploracion y explotacion de pequefia y mediana minerfa metalica de oro, con un total de 19.556
hectareas comprometidas y adelantar el tramite de otorgamiento de otras 32 con un total de
11.584 Hectareas. Todo ello en las riberas del rio Aguarico y sus cabeceras, rios Chingual y
Cofanes en los limites del parque nacional Cayambe-Coca, espacios de reproduccion material y
cultural de la comunidad A1 Cofan de Sinangoe.
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Ref- Mapa de una parte del territorio ancestral de Sinangoe y las concesiones mineras
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El 3 de agosto de 2018, la Unidad Judicial Multicompetente del cantén Gonzalo Pizarro emitié
sentencia a favor de la comunidad en la que determiné que se habfa vulnerado el derecho a la
consulta previa, libre e informada y ordend la suspensioén de las 52 concesiones mineras y la
realizacion de la consulta previa conforme a los estandares internacionales y especialmente los
establecidos por el Convenio No. 169 de la OIT
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Ref. Celebracion comunitaria de la victoria en I instancia, exteriores de la Unidad Judicial del cantin Gonzalo Pizarro, en
Lumbagui agosto de 2018

Ambas partes (accionados y accionantes) apelaron respecto a esa sentencia de primera instancia.
La comunidad por considerarla insuficiente para la proteccion de sus derechos colectivos.

Asi, el 16 de noviembre de 2018, la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de la Provincia
de Sucumbios rechazé la apelacion presentada por las instituciones del Estado por no haber
justificado los motivos de sus apelaciones y haberse centrado en asuntos de mera legalidad. Y,
por otra parte, acepto la apelacion presentada por la comunidad y ampli6 la sentencia de primera
instancia en un doble sentido:

1. En cuanto al efecto de la ausencia de consulta dispuso la reversiéon inmediata de las
52 concesiones mineras al Estado, incluidas aquellas en tramite.
Esta disposicion ratifica el estandar establecido por la Corte Constitucional en 2010 de
que un efecto de la violaciéon al derecho a la consulta previa, libre e informada es la
nulidad del acto administrativo. En este caso, el acto administrativo inconsulto es la

2 Sentencia de primera instancia del Juez de la Unidad Judicial Multicompetente con sede en el Cantén Gonzalo Pizarro de 03 de
agosto de 2018



concesién cuya nulidad implica la reversion al Estado. La sentencia de apelacion ratifica
ademas la calidad de previa, de manera que los jueces no pueden disponer como
reparaciéon que se haga una consulta. En cualquier caso, de persistir el interés del Estado,
debera iniciar un proceso de consulta bajo los estandares procesales y sustantivos

para su realizacion.

2. Determiné la vulneracién de los derechos de la naturaleza, al agua, al medio ambiente

sano, a la cultura, al territorio, entre otros, por la entrega inconsulta de concesiones, por
las actividades mineras que se realizaron y por las afectaciones previsibles si las
concesiones mineras entraran en funcionamiento.
Es decir, reconoce expresamente la interdependencia entre los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, como la consulta previa, la identidad cultural y el territorio; otros
derechos de todos, como el medio ambiente, el agua, la salud; y, los derechos de la
naturaleza. El vinculo esencial entre todos permite el desarrollo de una vida digna’.

El 27 de enero de 2022, 1a Corte Constitucional revisé las sentencias de instancia de esa accion
de proteccion en aplicacion de su facultad de “expedir sentencias que constituyan jurisprudencia
vinculante respecto de las acciones de proteccion” (Constitucion, articulo 436.6). Reconocié que
las sentencias de instancia tutelaron los derechos de la comunidad At Cofan de Sinangoe al
declarar la nulidad y la consecuente reversion al Estado de las concesiones mineras aprobadas a
esa fecha y disponer el archivo de las que se encontraban en tramite por haberse vulnerado el
derecho a la consulta previa, libre e informada y los derechos de la naturaleza. La Corte confirmé
estas medidas de reparacion ordenadas por los jueces de instancia. ILas entidades estatales no han
cumplido aun esta disposicion, por lo que se exigird el cumplimiento y ejecucion integra de las
medidas de reparacion ordenadas.

Adicionalmente, ratificé estandares de obligatorio cumplimiento sobre la consulta previa a las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en cuanto a:

1) el derecho a la autodeterminacion de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas como eje transversal de relacion intercultural dentro del Estado ecuatoriano;

2) la relaciéon especial entre los pueblos y el territorio y la naturaleza, base para la
reproduccion de su identidad cultural;

3) el proceso de consulta profunda que debe llevar a cabo el Estado antes de planes y
programas extractivos que puedan afectar esta especial relacion, sea porque se pretendan
en el territorio ancestral o fuera de él;

4) la obligacion estatal de buscar el consentimiento previo, libre e informado en estos
casos y la prohibicién de autorizar planes, proyectos o actividades que sacrifiquen a los

pueblos.

En la decision, la Corte invoca la Constitucién de la Republica, el bloque de constitucionalidad,
el Convenio 169 OIT, la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos

? Sentencia de segunda instancia de la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Sucumbios de 16 de noviembre de 2018.



Indigenas, la Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas®, sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y reportes de la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos, tal como manda el preambulo del articulo 57 de la Constitucién. Esto
significa que los derechos de los pueblos indigenas deben garantizarse siempre bajo los mas
altos estandares en la materia.

1. Derecho a la autodeterminacion como eje transversal de la relacion intercultural

El derecho a la autodeterminacién (o derecho a la libre
determinacién) es el eje transversal en la construccion
del Estado plurinacional e intercultural y un principio
rector de conducta del Estado ecuatoriano en sus
relaciones con las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas.” Este derecho estd implicito
en el articulo 57.1 relativo al derecho a “mantener,
desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido
de pertenencia y formas de organizacién social.”® Lo
anterior significa que las obligaciones concretas de
proteger, respetar y garantizar los derechos colectivos
de los pueblos indigenas se deben entender como
correlativas, en ultima instancia, a la autodeterminacion

de estos pueblos.

Este derecho a la libre determinacién parte del

reconocimiento de que los pueblos indigenas son

sociedades originarias, preexistentes a la colonizacion e
instauraciéon de las actuales fronteras estatales, y que
han sido sujetos a condiciones de marginacion y discriminacion a lo largo de siglos. A partir de
este hecho histérico, la comunidad internacional ha reconocido que dichos pueblos, ademas de
los derechos humanos reconocidos en el derecho internacional, poseen el derecho a
determinar libremente su desarrollo econémico, social y cultural de manera que les
permita asegurar su existencia y bienestar como pueblos diferenciados.”

La decisiéon también reconoce como expresion de la autodeterminacion los derechos a crear y
practicar su derecho propio y a establecer sus propias formas de organizacion, previstos en el
articulo 57 numerales 9 y 10 de la Constitucion.

* Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, part. 62

® Corte Constitucional. Sentencia No. 1779-18-EP/21, 28 de julio de 2021; Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, Derecho a la libre determinacién de los Pueblos Indigenas y Tribales, Documentos Oficiales, OEA/Set.LL/V /11
(Washington: OAS, 2021), part. 6; sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, part. 64.

¢ Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 66

" CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: Proteccion de derechos
humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacién y desarrollo. OEA/Ser.L/V/I1.Doc.
47/15, 2016, par. 237



La Corte expresamente rechazé el argumento de las entidades estatales de que la “Ley Propia de
Control y Proteccion del Territorio Ancestral de la Comunidad S inangoe de la Nacionalidad A’l Kofan” no era
valida por no ser promulgada por la Asamblea Nacional. Al respecto, la Corte dispuso que las
normas generadas por las comunidades indigenas deben “ser comprendidas por las entidades del
Estado desde una c;ptica intercultural y dialc;gica que no pretenda aplicar los mecanismos

juridicos mestizos a su ejercicio de autodeterminacion’®,

Y en ese mismo sentido, se pronuncié sobre la guardia indigena de Sinangoe, estableciendo que
esta forma propia de organizacion indigena se encuentra protegida por el articulo 57 numeral 9:

() Asi tambien, respecto de la creacion de una guardia indjgena, se encuentra que esta tambicn
forma parte de sus usos y costumbres y responde a la facultad que tienen las comunidades y
pueblos indigenas para la generacién y ejercicio de la autoridad dentro de su territorio ancestral,
de conformidad con lo prescrito en el articulo 57 numeral 9 de la Constitucion, sin que por ello
pueda considerarse per se que exista una po]icia o milicia paralela. En todo caso, esta debe

siempre respetar y enmarcarse en los limites previstos por la Constitucion.

Ref: Guardia Indigena en actividades de control territorial, Rio Aguarico, maquinaria en actividades de explotacion
concesion prosperidad, enero de 2018

Con base en el principio de interculturalidad, la Corte dispuso que la sentencia sea traducida al
idioma A'i Cofan y que sea notificada de forma oral ante los accionantes y la autoridad indigena.

# Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, pérr. 138. La Corte ha desarrollado este derecho en otras sentencias: Sentencia
No. 1779-18-EP/21, 28 de julio de 2021, parrs. 62 - 63; Sentencia No. 134-13-EP/20, 22 de julio de 2020, parr. 31, se declara la
vulneracién del detecho del art. 57 numeral 10; Sentencia No. 1-15-EI/21 y acumulado, 13 de octubre de 2021, pérr. 49.



Por ello, los estindares detallados a continuacion, deben ser considerados instrumentales al
derecho a la autodeterminaciéon. Las instituciones estatales estan obligadas a adoptar una
perspectiva intercultural y a realizar una interpretacion intercultural de las normas juridicas que
aplican en sus procedimientos, para promover el pleno desenvolvimiento de los pueblos
indigenas. Ello, a su vez, mediante la aplicacién directa e inmediata del bloque de
constitucionalidad, reconocido y aplicado en esta sentencia, en lugar de las normas
jerdrquicamente inferiores que deben ser actualizadas, moduladas y en algunos casos derogadas.’

2. Proteccion reforzada de la relacion entre el territorio y la naturaleza con los
pueblos indigenas.

La Corte Constitucional establecié que existe la obligacién de respetar y proteger la relacion que
tienen los pueblos indigenas con el territorio y la naturaleza, en la medida en que garantiza y
permite su existencia y la reproduccion de su identidad cultural. Ello implica reconocer los usos y
costumbres de los pueblos indigenas y garantizar que no sean afectados tanto por actividades
desarrolladas dentro de su territorio como por aquellas desarrolladas en otras areas y que de
alguna forma puedan afectar cualquiera de sus derechos o intereses.

Para la Corte, un rasgo transversal de las comunidades, pueblos y nacionalidades es la especial
importancia que tienen sus tierras o territorios y la naturaleza como parte inherente a la identidad
cultural y sus valores espirituales, como elementos conectados de manera intrinseca al ejercicio
de sus derechos fundamentales y que les permite “generar histéricamente una identidad”'’. Esa
relacion e identidad cultural, enfatiza la Corte, tiene una naturaleza colectiva que debe ser
respetada, protegida, promovida y garantizada dentro de un Estado plurinacional e intercultural.

Ref. Familia de Olger Quenama, el “abogado”, gnardia y defensor de derechos colectivos, Sinangoe noviembre 2021

? Por ejemplo, las carteras de estado deben derogar y dejar de aplicar el “Reglamento de consulta en procesos de licitacién de
areas y bloques”, emitido mediante Decreto Ejecutivo 1247, y publicado en Registro Oficial 759 del 02 de agosto de 2012; as{
mismo, deben aplicar la Ley de Minetfa, Cédigo de Ambiente y su reglamento, la Ley Organica de Participacion y todas las demas
disposiciones en armonia con las obligaciones derivadas de la sentencia en mencion.

' Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 65



Internacionalmente, se ha desarrollado con profundidad el significado del territorio para los
pueblos indigenas y la especial relaciéon que éstos tienen con el mismo. Asi, en el caso de la
comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua,'' la Corte IDH consideré que el
derecho a la propiedad en el articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
incluye la propiedad comunal -ademas de la privada-, que la relacién entre los indigenas y la tierra
constituye “la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supetvivencia™? y que la mera posesién basta como titulo de propiedad de las comunidades
indigenas."

En este mismo sentido, la Corte Constitucional ya habfa establecido la preeminencia de la
posesion ancestral en sentencias previas.'* HEsta sentencia ratifica que los territorios indigenas no
estan sujetos a la formalizacion estatal: “el derecho de propiedad viene dado por el uso y

posesion tradicional o ancestral de las tierras y recursos.™

Pero, ademas, la Corte indica que la consulta previa corresponde incluso en casos en que, por
cercania, las actividades propuestas puedan impactar a los tertitorios y/o los recursos naturales
de los pueblos indigenas. En palabras de la Corte, la proteccion de los territorios

(...) no se refiere unicamente a aquellos planes o proyectos que se encuentren dentro las tierras de
las comunidades o pueblos indigenas (...) sino tambien sobre aquellos que, aun sin estar en
sus tierras, puedan afectarles ambiental o culturalmente de forma directa por estar

dentro de su ambito de influencia.'

Esto porque “un limite fisico o una division en medio de la naturaleza no significa la
desaparicion de impactos o afectaciones para las comunidades, menos aun teniendo en cuenta su

interrelacion con la naturaleza.”’

Entonces, la determinacién de la obligacion de consultar debe considerar en cada caso concreto
el contexto propio de los pueblos indigenas involucrados. La mera posibilidad de que las
actividades propuestas, cualesquiera sean éstas, les afecten detona el deber de consultar,
independientemente del area establecida en el titulo de propiedad emitido por el Estado
y de que las actividades propuestas vayan a ejecutarse dentro del territorio ancestral o
fuera del mismo. En otras palabras, basta que las concesiones puedan afectar a los territorios
indigenas incluso si no traslapan con estos.

"' Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001
(Fondo, Reparaciones y costas), Serie C No. 79.

"2 Ibid, pérrs. 148 y 149.

3 Ibid, parr. 151. Casos postetiores ratifican la posesién ancestral como hecho suficiente para que los Estados
reconozcan la propiedad colectiva y titulen los territorios indigena. Xékmok Kisek en 2010 (parrafos 85 al 89 y
108 al 111); Comunidades Garifuna de Punta Piedra” (a partir del parrafo 162) y Triunfo de la Cruz®(a partir del
parrafo 100), ambas de 2015.

4 Corte Constitucional, Sentencia No. 20-12-IN/20, 01 de julio de 2020, parr. 105; Corte Constitucional, Sentencia
No. 2-14-EI/21, 27 de octubte de 2021, parr. 112

' Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 78.

' Tbid, parr. 105

' Ibid, part. 108.



De ahi que, segun la Corte, para esa determinacion se debe “recurrir a la opinion de las personas
indigenas que se encuentran involucradas™.'® Es decir, el Estado no puede determinar
unilateralmente si un proyecto o plan afectard o no y de qué forma a un pueblo o
comunidad, sino que debe contar esencialmente con la opinién y analisis de las comunidades,
pueblos y nacionalidades involucradas.

Este tema es de vital importancia puesto que en la accidon de proteccion el Estado argumento
que las concesiones mineras que estan fuera de territorio no deben ser consultadas. Aceptar ese
argumento implicarfa desconocer no solo la preeminencia del territorio ancestral sobre el titulado
sino, ademas, los potenciales efectos de las actividades extractivas mas alla de su ubicacion. Asi
por ejemplo, los efectos de la minerfa o la extraccién petrolera en los rfos y la contaminacién o
alteraciones que generarfa en los territorios y vidas rio abajo o en sus riberas no serfan sujeto de

consulta.

Como ya indicamos arriba, la Corte Constitucional rechazé esos argumentos y expresamente
manifesté: 1) que el Estado no haya reconocido formalmente el territorio ancestral de la
comunidad, en ningin caso, constituye un limitante para el ejercicio de sus derechos colectivos; y,
2) pese a que algunas de las actividades mineras autorizadas por el Estado estaban ubicadas fuera
del territorio ancestral de Sinangoe, el desarrollo de dicha actividad afectarfa sus derechos e
intereses, por tanto, debieron activarse las obligaciones del Estado de consulta y obtencion de
consentimiento.

Es por esto que el alcance de esta disposicion trasciende a la comunidad de Sinangoe. Segun la
Corte, los potenciales efectos de la minerfa mas alla de donde estos se producen volvia necesario

() consultar a la comunidad Cofan de Sinangoe y otras que puedan resultar directamente
afectadas sobre su conformidad con las actividades extractivas y los efectos de estas en
las riberas de los rios Aguarico, Cofanes y Chingual y en la zona limitrofe del parque
nacional Cayambe-Coca."”

Es decir que las carteras de Estado debieron consultar y buscar el consentimiento no solo de la
comunidad A'l Cofan de Sinangoe sino de todas las comunidades aguas abajo del rio Aguarico
por las potenciales afectaciones. En esos procesos, las entidades ministeriales estaban obligadas a
considerar las propias particularidades de cada comunidad involucrada, independientemente de
su identidad étnica y cultural, de acuerdo a la relaciéon que cada una mantenga con la naturaleza y
el territorio.

En sintesis, resulta evidente del propio proceso de acciéon de proteccién, y reconocido en la
sentencia de CCE en analisis, que el derecho al territorio no puede disociarse del derecho a la
autodeterminacion. El derecho de los pueblos a la participacion en los asuntos de su interés o
que les puedan afectar es la herramienta que vincula la protecciéon del territorio y la
autodeterminacion. Asf lo considera también el Mecanismo de Expertos de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en el afio 2012: “el derecho a participar es

18 Siguiendo su propio y previo criterio en la Sentencia 3-15-TA/20 de 11 de noviembre de 2020.
' Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 108.



inseparable de otros derechos de los pueblos indigenas y esta interrelacionado con ellos, por
ejemplo su derecho de libre determinaciéon y sus derechos sobre sus tierras, territorios y

recursos.”?

Esta especial relaciéon evidencia lo trascendental de la consulta y el consentimiento previo
cuando se prevea desarrollar actividades que puedan afectar estos derechos territoriales y con ello
sus formas de supervivencia. Es el caso de todo emprendimiento extractivo que se pretenda
desarrollar en territorios indigenas o fuera de los mismos pero que podrian afectarles. Tal y como
ocurri6 en el caso de la comunidad de Sinangoe, donde las concesiones revertidas por la Corte
Provincial de Sucumbios se encontraban en el rio Aguarico, parte del territorio, pero también en
los afluentes cabecera de dicho rio -Cofanes y Chingual-, lo cual innegablemente hubiera
afectado al territorio de la comunidad y la pervivencia de la misma.

3. El Estado debe llevar a cabo un proceso de consulta profunda de los planes y
programas extractivos que puedan afectar la especial relacion entre las
comunidades, pueblos indigenas y sus territorios.

Los principios de plurinacionalidad e interculturalidad exigen una especial atencion a la ejecucion
de los deberes estatales correlativos a los derechos de los pueblos indigenas. La
autodeterminacion de los pueblos implica el derecho de los pueblos indigenas a decidir sus
propias prioridades y a decidir libremente su desarrollo econémico, social y cultural de manera
que les permita asegurar su existencia y bienestar como pueblos diferenciados. Los potenciales
efectos de las actividades extractivas en los territorios y las vidas de las comunidades y pueblos
indigena son altos. De ahi que la consulta de esas actividades no se agote en cualquier proceso,
menos aun en la socializacién o en un tramite mas en la autorizacién de una actividad. El

proceso requerido es una consulta profunda.

Al desarrollar el contenido del articulo 57, numeral 7 de la Constitucién de la Republica®, la
Corte reconoce que la consulta previa es un derecho colectivo que garantiza la participacion de
comunidades, pueblos y nacionalidades en las distintas medidas, planes y programas que puedan
afectatles y un mecanismo democratico de didlogo intercultural que permite la materializacion
del derecho a la autodeterminacion en la adopciéon de dichas decisiones, del que se desprenden
obligaciones concretas para el Estado; y que “exige como minimo que todos los miembros de la
comunidad sean plena y precisamente informados de la naturaleza y las consecuencias del
proceso y cuenten con una oportunidad efectiva de participar individual o colectivamente ™,
debiendo adecuarse por tanto a la realidad de cada comunidad o pueblo.

* ONU, Consejo Derechos Humanos, Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
Informe de seguimiento sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcién de decisiones, con
especial atencién a las industrias extractivas, 30 abril de 2012, A/HRC/EMRIP/2012/2, pir. 8.

! Constitucion, art. 57.7 (derecho a la consulta previa): La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo
razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotaciéon 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 sociales, culturales y ambientales que les causen. La
consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el
consentimiento de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley.

** Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parrs. 88, 89 y 90.



La Corte resume en la sentencia los estandares de obligatorio cumplimiento que el Estado debe
respetar al realizar la consulta previa, ratificando lo desarrollado por sentencias previas de esta
misma Corte,” y determinando que los elementos esenciales son “a) el caricter previo de la
consulta; b) la buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo; c) la consulta adecuada y accesible;
d) el estudio de impacto ambiental, y €) la consulta informada. ™ Y rechaza expresamente que la
obligacién de consultar se agote o cumpla con un tramite meramente formal o informativo.

Este deber incluye la obligaciéon de realizar la consulta de forma previa, es decir, desde las
primeras etapas del plan o proyecto. En temas mineros desde “la busqueda de indicios de areas
mineralizadas”, debe realizarse “por la autoridad encargada de dicho plan o programa desde su
inicio, antes de cualquier convocatorla para el otorgamiento de un derecho minero, ya sea
penclon u oferta para pequena mineria, procesos de subasta O remate para mediana mineria y
mineria a gran escala, y procedimientos de autorizacion para mineria artesanal””. Es decir, las
autoridades estatales estan obligadas desde antes del otorgamiento de la concesién minera y se

extiende a los actos posteriores.

La informacién otorgada debe ser culturalmente apropiada, traducida al idioma del sujeto
consultado, y otorgarle el tiempo adecuado para que puedan acceder a la informacioén y deliberar
internamente. Debe ser libre, es decir, sin coercion, intimidacién, presion o manipulacién. Debe
ser informada y esto requiere revisar la forma y fondo de la informacién que se entrega, que
debera incluir los impactos, riesgos y beneficios.

GUARDIA DE LA COMUNIAD'
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Ref- Acto ceremonial antes de la instalacion de la Audiencia de la Corte Constitucional en Sinangoe, el 15 de noviembre de
2021.

» Al respecto ver, entre otras, sentencias de la Corte Constitucional 001-10-SIN-CC, 20-12-IN /20 y 22-18-IN/21.
** Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 87.
» Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 103, de acuerdo con el articulo 27 de la Ley de Minetia.



En todo momento, de forma transversal, las entidades consultantes deberin establecer
mecanismos culturalmente apropiados que respeten las formas de organizacién propia de cada
comunidad o pueblo indigena. Ademas, deben realizarla de manera articulada entre las carteras
de Estado que tengan competencia en la autorizacién de permisos y otorgamiento de derechos.

La Corte ratifica e insiste en que la norma constitucional debe interpretarse
complementariamente con el bloque de constitucionalidad y, en particular, con el contenido del
articulo 6 numeral 2 del Convenio 169 de la OIT que indica que las consultas deben realizarse
“con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas

propuestas”.

La consulta es una herramienta reconocida a las comunidades y pueblos indigenas para que
defiendan sus derechos sustantivos a la vida, la identidad cultural, la especial relacién con su
entorno y demas derechos conexos. El deber estatal de consultar entonces no se puede entender
desligado del resultado del proceso de consulta. De ahi que una consulta profunda
necesariamente debe demostrar que en todo momento el Estado ha sido:

a) lo suficientemente receptivo a las inquietudes, cuestionamientos y objeciones que le
presenten los consultados,

b) lo suficientemente flexible para acomodar esas inquietudes, cuestionamientos y
objeciones en la medida consultada y

¢) lo suficientemente razonable y garantista para alterar e incluso descartar la propuesta en
respuesta a lo que conoce a través del proceso de consulta.

Esto hace que la Corte desarrolle obligaciones adicionales que tiene el Estado en relacion a los
procesos de consulta previa, libre informada:

(@) el deber de acomodo del plan o proyecto consultado; (ii) el deber reforzado de adoptar
decisiones razonadas sobre la base de los resultados de la consulta; v, (iii) la imposibilidad del
Estado de exigir sacrificios desproporcionados a las comunidades indigenas que no sean

proporcionales en una sociedad democratica.”’

En primer lugar, las autoridades estatales tienen el “deber de acomodo”, para lograr flexibilizar
los intereses en juego, de tal forma que las necesidades e intereses de los pueblos indigenas
puedan ser tomados en cuenta, y con ello, la posibilidad de modificar o cancelar el proyecto o
actividad. Caso contrario, serfa una decision ya tomada y demostrarfa mala fe en el sujeto

consultante.

4. Obligacion de obtener el consentimiento ptevio, libre e informado para autorizar
planes y actividades que afecten a pueblos indigenas.

La Corte, por primera vez en Ecuador, establece el estandar de que previo a autorizar proyectos
o actividades que afecten a los pueblos indigenas debe obtenerse el consentimiento de los

% Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 93.
7 Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 116



mismos. Sélo en casos excepcionales se podra ejecutar un proyecto sin haber obtenido ese

consentimiento.?®

Realizado el proceso de consulta profunda descrito en la seccién anterior, la Corte se refiere a los
escenarios posibles derivados de la decision comunitaria: el primero cuando se obtiene el
consentimiento, el segundo, cuando no.

En el primer caso, debemos entender aunque la Corte no lo diga expresamente que para que un
acuerdo califique como “consentimiento” debe ser previo, libre e informado. La garantfa de
cumplimiento de esas condiciones esta dada en el proceso de consulta profunda esbozado en la
seccion anterior. De ahi que los “acuerdos” que en procesos espurios han conseguido los
gobiernos en medio de coerciéon, manipulacion, criminalizacién de la protesta, cooptacion de
dirigentes, division de comunidades,” ofertas indebidas de obras y servicios que el Estado debe
cumplir como derechos,” informacion limitada y sesgada, plazos que responden a las urgencias
de las empresas o del Estado y no a las necesidades de los consultados, etc., no califiquen como
el consentimiento legitimo obtenido a partir de una consulta en serio.

Eso dicho, suponiendo que el proceso y el consentimiento reune las condiciones indicadas el
Estado puede proceder con las actividades propuestas con condiciones adicionales. El derecho a
participar incluye el derecho de los consultados a participar de los beneficios del plan o proyecto
como lo prevé el articulo 57.7 y asi lo ratificé la sentencia. Esta sentencia no elabora sobre el
contenido de ese derecho; solo dice que en lo posible se integre laboralmente a comuneros. Esto
es cuestionable. Como se dijo, las prestaciones que el Estado debe en garantfa de derechos
econdmicos, sociales, culturales no pueden ser usadas como moneda de negociaciéon porque eso
vicarfa la libertad de la consulta y del consentimiento. De ahi que no pueda considerarse
“participacion en beneficios” a la entrega de puestos de salud, escuelas, carreteras, viviendas.

Ademas, el acuerdo debe prever las indemnizaciones por los perjuicios que cause la ejecucion de
las actividades consentidas. También, efectivos canales de comunicacion y participacion para que
puedan ser escuchados a lo largo de la ejecuciéon del proyecto consentido, puesto que se debe
consultar cada fase de este.

Finalmente, el consentimiento en este caso no es una carta abierta para el Estado o las empresas,
quienes deben respetar el bloque de constitucionalidad y, en particular, los derechos de la

naturaleza.

En el segundo caso, de no obtenerse el consentimiento, sélo excepcionalmente el Estado puede
continuar con el plan o proyecto. Para ello debe tomar una resolucién debidamente motivada’
en la que explique de forma argumentada las razones por las que no le ha sido posible acomodar

 Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 123

? En la reciente sentencia en el caso Los Cedros, 1149-19-]P, parrafo 307, la Corte Constitucional ha dicho que la
consulta no es libre si ocurre bajo “presion, intimidacién, coerciéon o manipulacién a la comunidad consultada por
parte de entidades publicas o terceros”. Asimismo, que “[n]o cabe que en las consultas se pretenda direccionar el
pronunciamiento de la comunidad mediante injerencias inadecuadas: incentivos monetarios, estrategias de division
social, amenazas, represalias o criminalizacién”

% Los derechos econémicos, sociales y culturales no pueden ser usados como moneda de cambio para lograr la
aceptacion de un plan o proyecto minero. Ya lo ha dicho la Comisién IDH.

3! Segtin lo dispone el articulo 83 de la Ley de Participacién



el proyecto y considerar las necesidades e intereses del sujeto consultado. En esa resolucion se
deben establecer las razones objetivas, razonables y proporcionales que justifiquen la continuidad
del plan o proyecto pese a la “oposicion mayoritaria”.

Pese a lo anterior, el Estado nunca podra sacrificar a una comunidad o pueblo indigena en favor
de la realizacién de una actividad, plan o proyecto por legitimos que sean los fines que persiga.
Asf lo dice expresamente la sentencia:

(...) el Estado no puede llevar a cabo planes o proyectos que conlleven sacrificios que
resulten desproporcionados para los derechos de las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas y de la naturaleza, incluso cuando estos puedan perseguir la satisfaccion

de finalidades legitimas en una sociedad democratica®.

En todo momento, las autoridades estatales estin obligadas a adoptar una perspectiva
intercultural al momento de autorizar los planes y proyectos extractivos y a respetar y proteger la
vision y analisis que los pueblos y nacionalidades hagan de los impactos que les generarfa una
actividad en sus formas de vida; algo diferente irfa contra lo desarrollado en la propia sentencia, y
contra el fundamento plurinacional e intercultural del Estado y los derechos esenciales de
autodeterminacion y participacion de los pueblos indigenas. Ello conlleva que quien debe
calificar si un sacrificio es "desproporcionado”, y generara efectos directos y graves en la vida de
un pueblo o nacionalidad son los propios pueblos, eliminando la arbitrariedad que existiria si es

el Estado es el que debe calificar esa situacion.

Ref. Jueces escuchando a la comunidad en andiencia de la Corte Constitucional en Sinangoe, el 15 de noviembre de 2021.

32 Sentencia 273-19-JP/22, 27 de enero de 2022, parr. 125.



Estandares a desarrollar

Reconocemos que la sentencia de la Corte Constitucional constituye un gran paso en la
construccion del Estado Plurinacional, y establece garantias para los pueblos indigenas en
Ecuador frente a una politica publica extractivista del gobierno central que pretende desarrollar
planes y proyectos mineros y petroleros dentro de los territorios de los pueblos indigenas o fuera
de los mismos, pero que afectaran sus derechos o intereses. No obstante, consideramos que
existen algunas cuestiones que requieren un pronunciamiento por el maximo érgano de control e

interpretacion constitucional.

Que el consentimiento previo, libre e informado sea un derecho respetado por el Estado sin
excepciones, considerando que bajo el principio de autodeterminacién cuando los intereses y
necesidades de los pueblos indigenas no puedan ser considerados para modificar o cancelar el
plan o proyecto, se esta poniendo en riesgo y sacrificando su vida, integridad e identidad cultural.
En particular considerando proyectos extractivos que estén cercanos a pueblos en aislamiento

voluntario o de reciente contacto como los Waorani.

Que la consulta sea libre implica que la comunidad o pueblo involucrado no pueda ser obligado
a participar en un proceso que rechaza. El proceso preparatorio de una consulta (la preconsulta)
debe partir con la decisién de proceder con la consulta o no. Si las comunidades o pueblos
involucrados no consienten en ser consultados sobre un plan o proyecto dado, el proceso no
puede darse. De setlo, no seria libre y violarfa la autodeterminaciéon de esas comunidades y
pueblos.

Que la forma en cémo se realiza la consulta previa, libre e informada debe respetar el derecho
propio de las comunidades, pueblos y nacionalidades; debiendo considerarse que cada uno tiene
su propia forma de organizacién social y toma de decisiones que pueden estar materializados en
protocolos de consulta. Se debe prohibir la aplicaciéon de instrumentos estandarizados
construidos unilateralmente por las entidades ministeriales.

Este documento ha sido elaborado de manera colaborativa por: Jorge Acero, Angel
Gonzalez, Marfa Espinosa, Soffa Jarrin, Vivian Idrobo, Verdnica Potes.



