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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion para la obtencion del titulo de Abogada tiene
por finalidad analizar y resolver el vacio normativo que adolece el ejercicio del derecho a
la consulta previa, libre e informada destinada a las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas en el Ecuador. El presente problema juridico tiene origen en la
Ley Organica de Participacion Ciudadana vigente, ya que si bien se refiere a este derecho,
lo hace de manera brevisima y contiene vicios de validez material, siendo asi, el
reglamento que se dictd para su aplicacion se excede en su potestad reglamentaria, en
adicion de que ignora los criterios que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
desarrolld, y de los cuales conden6 al Ecuador a cumplir en la sentencia del caso Sarayaku
vs. Ecuador, asi como otros planteamientos previstos en Instrumentos Internacionales
ratificados por el Ecuador y demas sentencias vinculantes de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Palabras clave: Derecho a La Consulta Previa, Libre e Informada; Ley
Orgénica; Reglamento; Validez Material; Potestad Reglamentaria; Corte Interamericana

de Derechos Humanos.
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ABSTRACT

The purpose of this research work prior to obtain the title of Lawyer is to analyze
and resolve the regulatory gap that the exercise of the right to prior, free and informed
consultation for indigenous communities, peoples and nationalities suffers from in
Ecuador. This legal issue has its origins in the current Organic Law of Citizen
Participation, a law that attempts to regulate the right to prior consultation, but it does so
in a very brief manner and contains defects of material validity, thus, the regulation issued
for its application exceeds in its regulatory power, in addition to the fact that it ignores
criteria developed by the Inter-American Court of Human Rights, that Ecuador was bound
to comply with through the judgment of Sarayaku vs. Ecuador, as well as other
approaches provided by the international documents adopted by Ecuador and other

binding judgments by the Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: Right to Prior, Free, and Informed Consultation; Organic Law;
Regulation; Material Validity; Regulatory Power; Inter-American Court of Human
Rights
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INTRODUCCION

El encuentro de las exigencias de la vida industrializada, que generalmente supone
la extraccion de recursos no renovables de los yacimientos donde se encuentren, y l0s
derechos colectivos de comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas que habitan en
dichos yacimientos generan conflictos Unicos, cuyo impacto ha sido reconocido
ampliamente dentro de instrumentos internacionales de derechos humanos. Ante una larga
historia de omisiones, aquellos procesos han llevado a plantear la consulta a las
comunidades, pueblos y nacionalidades sobre las actividades relacionadas con recursos
no renovables que puedan afectarles como un principio general de derecho internacional,
y a la obligacion de regular estos procesos y los pasos a seguir de no existir el

consentimiento de los mismos respecto de los proyectos propuestos.

La existencia de una normativa que regule la consulta previa, libre, e informada
(en adelante también “consulta previa”) y que se encuentre a su vez, acorde con el marco
constitucional y convencional de un ordenamiento juridico en particular, es crucial para
Ilevar estos procesos con transparencia. También resulta crucial, para realizar un proceso
de decisidon legitimo y conciliar, en la medida de lo posible, los intereses de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, y los de un Estado que busca la extracciéon de
materiales valiosos dentro de yacimientos naturales para generar ingresos. El Estado
ecuatoriano reconoce constitucionalmente los derechos colectivos de comunidades,
pueblos y nacionalidades, en especifico el derecho a la consulta previa, en el articulo 57,
numeral 7 de su Constitucion, ademas de haber ratificado instrumentos internacionales de
derechos humanos que generan obligaciones con respecto a los estandares que debe seguir

el Estado sobre el derecho de consulta previa.

Dicho lo anterior, el ordenamiento infraconstitucional resulta insuficiente para
garantizar los estandares anteriormente mencionados. El presente trabajo de titulacion
busca identificar los problemas que se presentan en el sistema juridico ecuatoriano y que
impiden el pleno goce de este derecho conforme a estandares de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos (en adelante también "Corte Interamericana"), recopilar los
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principales instrumentos internacionales de derechos humanos sobre la materia y en base
a aquello, realizar recomendaciones para de esta manera ajustar la actual regulacion a una
compatible con los textos incorporados por blogue de constitucionalidad y a las

obligaciones que surgen del control de convencionalidad.

PRIMER CAPITULO
1. Antecedente Historico Juridico

La consulta previa en el Ecuador inicialmente se configuré como un derecho en la
Constitucion Politica del afio 1998 (Constitucion Politica del Ecuador, 1998).
Actualmente, se encuentra prevista en la Constitucion vigente como un derecho colectivo

de los enumerados en el articulo 57, numeral 7.

En la década de 1960, iniciaron las actividades de prospeccion y explotacion
tendientes al desarrollo de la actividad hidrocarburifera en el Ecuador, concentradas en la
region amazonica. Las mismas dieron paso a la exportacion petrolera a inicios de la década
siguiente, sin discutirse las implicaciones relacionadas al costo ambiental o afectacion
humana circundantes, hasta que fueron aparentes. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2012, parr. 59).

A medida que la comunidad internacional visibiliz6 los derechos de pueblos y
comunidades indigenas, surgen convenios que serian suscritos por el Ecuador, como el
Convenio Num. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales sobre pueblos indigenas
y tribales, de la Oficina Internacional del Trabajo (en adelante, “OIT”) del afio 1989, cuyos
articulos 6 y 7 esbozan los primeros indicios de lo que serian las consultas prelegislativa
y consulta previa, libre e informada. Como otro antecedente plasmado en instrumentos
internacionales, se encuentra la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas del afio 2007. (OIT, 2014, p. 83). Ambos instrumentos han sido
ratificados y adoptados por el Ecuador (Corte Interamericana de Derechos humanos,
2012) (OIT, 2017).



Ante el surgimiento de la consulta previa como una obligacion estatal, aparecieron
los primeros intentos de su reglamentacion, entre ellos, el Reglamento de Consulta y
Participacion para la Realizacion de Actividades Hidrocarburiferas expedido mediante

Decreto Ejecutivo No 3401 del afio 2002, actualmente derogado.

En el afio 2010 se expide la Ley Organica de Participacion Ciudadana, que se
refiere brevemente a la consulta previa en sus articulos 81 y 83, norma que se encuentra
vigente. Posterior a aquello, se expide el Reglamento de Aplicacion de los Mecanismos
de Participacion Social establecidos en la Ley de Gestion Ambiental (Decreto No. 1040),
hoy derogado.

Paralelamente a estos cambios normativos, el 27 de junio del 2012 se declaro la
responsabilidad internacional del Ecuador respecto al incumplimiento de las obligaciones
de consulta previa dentro del conocido caso de Pueblo Indigena Sarayaku vs. Ecuador (en
adelante también, “Sarayaku vs. Ecuador”). Poco después, se creo6 el Reglamento para la
ejecucion de la consulta previa libre e informada en los procesos de licitacion y asignacion
de areas y bloques hidrocarburiferos, publicado en el mes de agosto del afio 2012, y que

se encuentra actualmente vigente.

De manera mas reciente, se expide el Decreto Ejecutivo 95 de 14 de julio de 2021
la Politica de Hidrocarburos a través del Plan de Accion Inmediato para el Desarrollo del
Sector Hidrocarburifero, el cual fue derogado poco después. Le sigue el Decreto Ejecutivo
No. 151 del 10 de agosto de 2021, conocido como el Plan de Accion para el Sector Minero
del Ecuador, que establece como uno de sus puntos de accién impulsar y promover la
generacion de normativa sobre los procesos de consulta previa, de acuerdo a los criterios

establecidos por la Corte Constitucional.

El panorama anteriormente descrito, permite observar que el derecho de consulta
previa se encuentra normado de una manera dispersa e insuficiente, particular que va a ser

desarrollado méas profundamente a lo largo de este trabajo académico.



2. Definicidn de la consulta previa, libre e informada de las comunidades,

pueblos y nacionalidades

La consulta previa, libre e informada de las comunidades, pueblos y
nacionalidades es uno de los varios tipos de consulta observados como un derecho

constitucional.

La Corte Constitucional del Ecuador (2021), dentro de la sentencia No. 1149-19-
JP/21, establece la distincidén entre los cuatro tipos de consultas previstas como un

derecho constitucional:

1. La consulta prelegislativa: Encontrada en el articulo 57, numeral 17 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, estd dirigida principalmente a los
pueblos indigenas (aquello, de acuerdo con el parrafo 267 de la sentencia
anteriormente mencionada) y relacionada a medidas legislativas y administrativas
con el potencial de afectar derechos colectivos.

2. La consulta popular: Plasmada en el articulo 104 del mismo texto normativo, y
que figura un ejercicio de derechos de toda la ciudadania.

3. La consulta ambiental: Desarrollada en el articulo 398 ibidem, aplicable a
decisiones o autorizaciones estatales que tienen potencial de afectar el ambiente.

4. Laconsulta previa, libre e informada consagrada en el articulo 57, numeral 7 de la
Constitucion, dirigida a los pueblos indigenas al igual que la consulta
prelegislativa. La Corte Constitucional del Ecuador (2010) reitera esta precision
dentro de la sentencia de No. 001-10-SIN-CC.

De tal modo, es posible observar que estas consultas son instituciones juridicas
distintas las unas de las otras, como se desarrolla en los parrafos 266 a 270 de la Sentencia
No. 1149-19-JP/21. La Corte Constitucional (2021) también lo desarrolla el parrafo 116
de la Sentencia No. 22-18-IN/21. En esta ultima, se puntualiza que las consultas
observadas en el articulo 57, especialmente, son diferentes en fondo y forma de las demas,
sin por esto ser sindnimas entre ellas. Resulta vital, por tanto, recurrir a una caracterizacion
de la consulta previa mas alla de las generalidades del derecho de participacion al cual se
encuentran relacionados los diferentes tipos de consulta observados en la Constitucion.
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3. Elementos y caracteristicas relacionadas a la consulta previa

3.1. El derecho a la consulta previa, libre e informada.

Es oportuno puntualizar que este es un derecho de tercera generacion y al mismo
tiempo es un derecho colectivo, esto es, que sus titulares son grupos en vez de personas,
sin que esto signifique que sean necesariamente opuestos a los derechos individuales
(Grijalva, 2009). La Corte Constitucional, en la sentencia 001-10-SIN-CC, mencionada
anteriormente, sefiala que los derechos colectivos comparten caracteristicas como: tener
un sujeto colectivo autonomo, haber sido concebidos como una garantia para obtener
igualdad material por parte de grupos étnicos y culturales, y no depender de las
actuaciones individuales de los miembros del grupo, sino de un poder juridico autonomo

en caso de incumplimiento (pag. 28).

En el caso Sarayaku vs. Ecuador, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2012) expone el valor de la consulta como una norma de cardcter convencional (al
encontrarse consagrada en el Convenio 169 de la OIT), como un principio general del
derecho internacional y una responsabilidad estatal indelegable a terceros en sus parrafos
164 y 187, respectivamente; resalta la importancia de la consulta previa en la relacion de

los grupos con sus tierras, y el factor de identificacion cultural que esta significa.

En dicho fallo, este Tribunal Internacional desarrolla elementos esenciales que
debe tener el proceso de consulta previa para satisfacer este derecho. En tal virtud, en
primer lugar, debe ser previa, esto implica que la consulta sea realizada en las primeras
etapas de desarrollo del proyecto, y no solamente cuando este consentimiento colectivo

sea estrictamente necesario.

En segundo lugar, debe ser realizada de buena fe y con la legitima motivacion de
Ilegar a un acuerdo. Aquello implica que la consulta no debera agotarse en el tramite, sino
mas bien ser un instrumento de participacion, que genere confianza mutua entre los
intervinientes. Por lo tanto, deberd ejercerse con ausencia de coercidon, de intentos de
desintegracion de la cohesion de grupos a través de practicas de corrupcion, y de desarrollo
de lideres paralelos o negociaciones individuales que sean contrarias a estandares

internacionales.



En tercer lugar, debe ser adecuada y accesible. Esto quiere decir que los
procedimientos aplicables deberan ser culturalmente adecuados, atender a las formas
diversas de organizacion indigenas propias de los pueblos consultados y realizarse en un

tiempo que respete las practicas indigenas para la toma de decisiones.

Como una cuarta caracteristica, la Corte Interamericana propone que la consulta
debe contener un estudio de impacto ambiental; el mismo debera ser otorgado antes de la
emision de concesiones, cumplir con estandares internacionales y buenas practicas, con
respeto a las tradiciones y cultura de pueblos indigenas. Ademas, el estudio debera
plantear el impacto acumulado de proyectos ya existentes y el que generarian los
proyectos propuestos. Como Ultima caracteristica, la consulta previa debe ser informada,
en el sentido de que esta consulta debe enunciar los riesgos ambientales y de salubridad

que puedan existir.

En suma, el caso Sarayaku vs. Ecuador permiti6 que surja este texto que constituye
un importante desarrollo en la caracterizacion de la consulta previa, de los elementos que
la componen y que delimitan pautas para que los Estados ajusten sus procesos a normas
internacionales de derecho sustantivo. Las caracteristicas a las que se refiere, también han
sido recogidas por nuestra jurisprudencia constitucional, en este caso, la Sentencia No.
22-18-IN/21 emitida por la Corte Constitucional del Ecuador, como los elementos

esenciales de la consulta previa de pueblos indigenas.

3.2. Elementos y caracteristicas de las normas que regulan la consulta previa en
el Ecuador: la ley organicay el reglamento.

La configuracidn de la consulta previa se encuentra condicionada a las normas que
lo regulan. En este sentido, resulta pertinente explicar brevemente las caracteristicas de
las leyes organicas y los reglamentos. Oyarte (2014) describe que ley organica se
incorpora en el ordenamiento juridico ecuatoriano en el afio 1998, como un intento de
otorgar una preponderancia distinta a ciertas normas de acuerdo con el principio de

jerarquia o competencia.

EI mismo autor define las caracteristicas formales y materiales de la ley organica.
Para efectos de este trabajo de titulacion, sera importante enfocarse en los aspectos
7



materiales de la misma, que son: la reserva de ley organica y la necesidad de mandato
constitucional para ser dictada. La reserva de ley organica supone que el &mbito material
de la misma debe ser distinto al de la ley ordinaria, sin posibilidad de que una invada a la
otra; por otro lado, la necesidad de mandato constitucional para ser dictada se refiere a
que el legislador no puede intentar regular cualquier materia y otorgarle una pretendida
mayor jerarquia al calificarla de organica, cuando no lo es. Aquellas caracteristicas
adquieren importancia al momento de examinar el deber ser de esta norma y analizar su

validez material en el contexto del derecho a la consulta previa.

Adicionalmente, entre los actos normativos que conforman el ordenamiento
juridico, se encuentran los reglamentos, que son un “acto unilateral que emite un 6rgano
de administracion publica, creador de normas juridicas generales y obligatorias, que

regula, por tanto, situaciones objetivas e impersonales...” (Cassagne, 2017, p. 166).

Su caracteristica fundamental, que lo distingue de los demas actos, es que es de
grado. Aquello se refiere al orden jerarquico de las normas, que lo consagra la
Constitucion de la Republica en su articulo 425, por lo que, en suma, “el reglamento esta

subordinado a los Tratados, a la Constitucion y a la Ley” (Dromi, 2008, p. 541).

No existe un solo tipo de reglamento, doctrinarios como Gordillo (2022) y Pérez
(2021), identifican al menos cuatro: El reglamento autbnomo que consiste en regular la
administracion pablica (servicio administrativo), y que fue introducido en la Constitucion
de 1998 como un reglamento que “convenga a la buena marcha de la administracién”
(Constitucion Politica del Ecuador, 1998), de tal forma que no necesitan de ley, y de la
que esta facultado el presidente de dictar. El segundo reglamento es el delegado, que Vedel
(1990, p. 341) sefiala que es “el deseo de los diputados de transferir al gobierno la
responsabilidad de las medidas impopulares”, ya que se entiende que es una facultad
normativa que se aplica en casos concretos. En tercer lugar, la doctrina observa los
reglamentos de urgencia, los cuales dicta la presidencia en el supuesto de disolucion de la

Asamblea.

Finalmente, el reglamento de ejecucion, que es aquel pertinente para la presente
tesis, es destinado para la aplicacion de una ley superior, siendo asi, le corresponde al
8



ejecutivo dictarla bajo la prevencién de que no puede contravenir ni alterar la ley
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 147, 13).

4. Naturaleza juridica del problema en analisis.

4.1. El bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad para explicar
la interaccion entre los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la normativa nacional.

Todas las caracteristicas y elementos del derecho a la consulta previa contenidos
tanto en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas v el
Convenio 169 de la OIT antes mencionados, se entienden agregados a la Constitucion bajo
el concepto de bloque de constitucionalidad. Este ha sido explicado por la Corte
Constitucional del Ecuador en la sentencia 11-18-CN/19 de la siguiente manera: “La
comprensidn de gque la Constitucion tiene mas derechos que los expresamente reconocidos
en su texto, o que los derechos y el contenido de los derechos constitucionales se
desarrollan en instrumentos ajenos a su texto” (Corte Constitucional del Ecuador, 2019,
parr 139), bajo esta logica, los derechos que no constan de manera expresa en la
constitucion se agregan al texto constitucional a través de la remision a instrumentos

internacionales o el reconocimiento de derechos innominados.

De la misma manera, y de la mano con el concepto de bloque de
constitucionalidad, se configura el control de convencionalidad, el cual es una
consecuencia del cumplimiento de los tratados internacionales suscritos por un Estado,
para efectos del presente trabajo, el Ecuador, conforme lo indica la sentencia citada
ibidem. Para este efecto, es necesario aclarar que el Estado ecuatoriano, al haber adoptado
el Convenio de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y la Convencion Americana, debe asegurar su cumplimiento. Camarillo
y Rosas (2016) lo explican haciendo mencion al sistema interamericano de derechos

humanos:



Cuando un Estado ratifica la Convencion Americana, sus jueces y demas
autoridades también estan sometidos a ella, la que les obliga a velar las
disposiciones de la Convencidn y que no sean mermadas por la aplicacion de leyes

contrarias a su objeto y fin. (p. 131)

Dichos autores aclaran, en este contexto, que aquello también implica asumir su

interpretacion a través de las varias sentencias que emite el Organismo.

4.2. Laley organicay la validez formal y material de las normas.

El bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad generan que el
contenido de instrumentos internacionales que se entienden automaticamente agregados
al ordenamiento juridico interactéen con las normas de derecho interno, como lo puede
ser una ley organica. La ley organica que pretende regular el derecho a la consulta previa
en el Ecuador es la Ley Organica de Participacién Ciudadana, a través de dos breves

articulos.

En cumplimiento del control de convencionalidad difuso, donde las autoridades
deben adecuar sus actos al contenido de estos instrumentos, las leyes deben ajustarse a
estas disposiciones. Aquello resulta especialmente importante al momento de pensar en la
validez material de una norma, de cara al requisito de que esta se ajuste en contenido a la
norma superior. En este sentido, la ley organica deberd ser compatible con estas
disposiciones superiores, aun cuando se entiendan agregadas a través del bloque de

constitucionalidad, so pena de no ser validas materialmente.

Para una mejor explicacion, es importante mencionar las nociones de validez de la
norma para asi poder entender el problema juridico. De acuerdo al jurista Luis Prieto
Sanchis (2011), la validez de una norma juridica se divide en dos tipos: validez formal,
que hace referencia a quién realizo el acto de creacion, cdmo se realiz6 dicho acto y el
objeto de regulacion de la norma; por otro lado, se encuentra el aspecto de validez

material, que se refiere al contenido de la norma.
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Dicho jurista enfatiza que determinar un vicio de validez material de la norma
resulta especialmente complicado, en tanto su deteccion resulta mucho mas susceptible de
interpretacion. El vicio respecto de la validez material de la norma, indica, también
Ilamado vicio sustantivo o de contenido, se refiere al incumplimiento de la exigencia de
que las normas inferiores deben respetar lo establecido por las superiores. Para efectos de
determinar si existe un vicio de contenido, es necesario interpretar tanto la norma superior

como la norma inferior en el contexto del anélisis.

El analisis de validez material que se realiza comparando una norma inferior con
la superior no se limita a la ley organica. Lo cierto es que el analisis de validez material
resulta igualmente importante al momento de analizar un reglamento y los limites a la

potestad reglamentaria, al hablar del derecho objeto de esta tesis y la normativa existente.

4.3. Potestad reglamentaria

Cuando se habla del reglamento, se introduce el concepto de la potestad
reglamentaria, siendo la facultad que la autoridad administrativa tiene para dictar un

reglamento, es asi como el autor Javier Pérez (1995) indica que:

La potestad reglamentaria esta prevista para la realizacion de dos tareas distintas:
una primera, consiste en la ejecucion de la voluntad del Superior, en la ejecucion

de la ley, otra segunda, consiste en el ejercicio de la facultad de autoorganizacion.
(p. 59)

En razon de aquello, es que se espera que un reglamento logre garantizar lo que
exige la ley a la cual esta sujeta, es decir que se busca que cumpla de manera eficaz lo que
el legislador dispone. Oyarte (2014), basandose en las Resoluciones No. 028-2002-TC y
009-2002-TC emitidas por el anterior Tribunal Constitucional ecuatoriano, lo explica de

la siguiente manera:

Estos reglamentos no pueden contravenir o innovar las disposiciones de la ley que

desarrollan, es decir, no pueden ser contradictorios con la norma en la que deben
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encontrar su fundamento y tampoco realizar afadidos, sustracciones o

modificaciones al texto de la ley. (p. 60)

Por ende, el fin de la potestad reglamentaria es que los poderes administrativos no
prosigan contra la reserva de ley, esto en razon que es a través de este ejercicio en que se

crean reglas juridicas, y se configura el ordenamiento juridico.

Para aterrizar el concepto de potestad reglamentaria en la indagacion académica
que nos atafie, podemos ver ilustrada esta facultad en el reglamento de ejecucion que
asegura la aplicacion o ejecucion de una ley, cuya emision le corresponde solamente al

Poder Ejecutivo, ya que asi lo establece nuestra carta magna en el articulo 147.

De tal forma, que este tipo de reglamentos, se encuadran en el respeto y sujecion

a una ley superior preexistente. Es asi que, Gordillo (2022) previene que:

Aunque la norma reglamentaria no aparezca en contradiccion con el texto de la
ley serd igualmente ilegitima si transgrede su espiritu, esto es, la finalidad que
surge del contexto de la ley; a la inversa, ha admitido en ciertos casos que una
norma reglamentaria que se aparte del texto de la ley, pero se adecue al espiritu

de la misma, puede también tener validez. (p. 141)

En suma, la potestad reglamentaria habilita que el ejecutivo reglamente las leyes,
tomando en consideracion que se debe estar en subordinacion a la ley, respetando la

reserva de ley, para la correcta creacion de reglas juridicas, generales e impersonales.

En virtud de lo expuesto en los parrafos que anteceden, se verifica que en el
contexto ecuatoriano se reconoce que una comunidad puede desarrollarse ejerciendo el
derecho a la consulta previa y participando en decisiones, la cual debera estar sustentada
en los parametros internacionales existentes. Siendo tal la base que sustenta el problema

juridicoy que, a su vez, dificulta el goce de estos grupos de su derecho a la consulta previa.

Las autoras de este trabajo de titulacion coinciden en que el problema juridico
surge al momento de realizar un juicio de validez material entre las normas que regulan el

derecho de la consulta previa, y por ende se alejan de lo ya advertido por la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos. En cumplimiento con el bloque de
constitucionalidad y el control de convencionalidad, el contenido de las normas de
derecho interno debe ser distinto, para asi poder superar los exdmenes de validez material
esbozados en este capitulo. Simultaneamente, el reglamento existente debe respetar los

limites de la potestad reglamentaria, para efectos de ser valido materialmente.
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SEGUNDO CAPITULO

1. Determinacion del problema juridico

El Ecuador actualmente cuenta con la Ley Organica de Participacion Ciudadana (en
adelante también “Ley Orgénica”) y el Reglamento para la ejecucion de la consulta previa
libre e informada en los procesos de licitacion y asignacion de areas y bloques
hidrocarburiferos (en adelante también “Reglamento”). Por ende, en el presente trabajo
de titulacién, el andlisis se enfocard en estos cuerpos normativos. Respecto del
Reglamento, se identifica que el mismo se reduce a regular los recursos hidrocarburiferos,
y no la totalidad de recursos no renovables que podrian estar sujetos a consulta previa,
configurandose respecto de aquellos, un vacio normativo al examinarlo en conjuncion con
la Ley Organica. Adicionalmente, si bien cumple con requisitos de validez formal, no
cumple los requisitos de validez material, ya que al cotejar con la Ley Organica de
Participacion Ciudadana se encuentra que el reglamento se excede en los limites
establecidos en el articulo 147, numeral 13 de la carta magna ecuatoriana, al alterar el
contenido de la misma, contravenirla en ciertos aspectos, y ampliando sus disposiciones
en vez de cumplir con la naturaleza del reglamento de ejecucidn, esto es, que ejecute la

ley organica estrictamente dentro de los limites de su contenido.

Pero este fendmeno se entiende al momento de examinar la norma organica existente, en
virtud de que se puede observar que destina sus articulos 81 y 83 a la consulta previa de

manera brevisima. El articulo 81, por un lado, establece lo siguiente:

Art. 81.- Consulta previa libre e informada.- Se reconocera y garantizara a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos
afroecuatoriano y montubio, el derecho colectivo a la consulta previa, libre e

informada, dentro de un plazo razonable.
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Cuando se trate de la consulta previa respecto de planes y programas de
prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus territorios y tierras, las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatoriano y montubio, a traves de sus
autoridades legitimas, participaran en los beneficios que esos proyectos
reportaran; asi mismo recibirdn indemnizaciones por los eventuales 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 del sujeto colectivo consultado, se
procedera conforme a la Constitucion y la ley. (Ley Organica de Participacion
Ciudadana, 2010, articulo 81)

De la revision de dicho articulo, salta a la vista que no se presentan parametros que definan
o0 al menos esbocen las cualidades que debe reunir una consulta para ser previa, libre e
informada. El legislador tampoco indica qué plazo es el razonable, u otorga herramientas
para determinarlo. No brinda una guia para determinar el nivel de participacion de la
comunidad respecto al proyecto, o las calidades que deberéa reunir la indemnizacion para
satisfacer los bienes juridicos vulnerados. Finalmente, y de manera similar a la
observacion realizada respecto de la frase “plazo razonable”, no se define qué constituye
una consulta previa oportuna. Por otro lado, al momento de plantearse el escenario de que
el colectivo consultado no consienta, se remite a la Constitucion y la ley, cuando no existe
otra ley vigente o norma constitucional que explore el tema, mas bien en el articulo 83 de

la norma analizada se indica lo siguiente:

Art. 83.- Valoracion.- Si de los referidos procesos de consulta deriva una 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; la cual, en el caso de decidir la ejecucion,
debera establecer pardmetros que minimicen el impacto sobre las comunidades y

los ecosistemas; ademas, debera prever métodos de mitigacion, compensacion y
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reparacion de los dafios, asi como, de ser posible, integrar laboralmente a los
miembros de la comunidad en los proyectos respectivos, en condiciones que
garanticen la dignidad humana. (Ley Organica de Participacion Ciudadana, 2010,

articulo 83)

No obstante, explora de una manera en exceso somera las consecuencias de una negativa
de los sujetos consultados, y al mismo tiempo, tampoco define parametros que permitan
satisfacer este derecho colectivo, lo que incide en el reglamento que se encuentra vigente,
dado que de acuerdo con la Constitucion del Ecuador (2008), en su articulo 147, que
caracteriza la potestad reglamentaria, el reglamento no podra alterar o contravenir la ley,
pero en tanto la norma es minuscula el reglamento se ve condenado a alterarla y por tanto

esta viciado en su contenido.

El analisis de validez material que se atiende en este trabajo investigativo, resulta
importante al momento de confrontar la Ley Organica de Participacion Ciudadana con los
instrumentos internacionales. Al mismo tiempo, el reglamento en cuestion también posee
precisiones opuestas a los instrumentos internacionales en derechos humanos aplicables,
y por tanto a la norma constitucional, que los incorpora dentro del bloque de

constitucionalidad a nuestro ordenamiento.

Por ejemplo, en las menciones que realiza de dar a conocer los beneficios del proyecto a
las personas consultadas, sin exigir que se expongan los riesgos o perjuicios (Articulos 6
y 15 del Reglamento). Asimismo, en la limitacion temporal que plantea al indicar que el
proceso de consulta deberad durar menos de treinta dias, inobservando las particularidades
propias a las formas de organizacion y toma de decisiones de los pueblos, comunidades o
nacionalidades consultados (Articulo 15); en la exigencia de que los comentarios y
opiniones de la comunidad deban tener sustento técnico juridico, ser econmicamente
viables y legalmente procedentes para ser considerados, requerimientos que facilmente
pueden llegar a ser culturalmente incompatibles con los sujetos consultados (Articulo 17
y 18); o bien de la aplicacién de medidas de intervencion que podrian funcionar como
medidas de coercion estatal a aceptar los proyectos propuestos, siendo importante
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enfatizar que la intervencién social es una obligacion estatal permanente y no deberia
tomarse como herramienta de convencimiento (Articulo 16). Estas disposiciones son
opuestas a lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro de la
interpretacion auténtica de la Convencion Americana, como sera ilustrado en el apartado

siguiente, y exigen solucionarse.

Dentro de este orden de ideas, cabe plantear el problema juridico existente, que es: ;Como
solucionar los vicios de validez material presentes en las normas que regulan la consulta

previa y que generan, a su vez, antinomias en el ordenamiento juridico ecuatoriano?

2. Analisis 'y resolucion del problema juridico: ¢ Como solucionar los vicios de
validez material presentes en las normas que regulan la consulta previay

gue generan, a su vez, antinomias en el ordenamiento juridico ecuatoriano?

Ante la necesidad de cumplir esta dimension del desarrollo de practicas conducentes a las
garantias previstas en la Convencion Americana, y dicho sea de paso, en otros
instrumentos internacionales de derechos humanos respecto a la consulta previa, es
necesario que el Ecuador remedie afios de incumplimiento incorporando en una norma de
caracter organico el derecho a la consulta previa, libre e informada, y que sea compatible
con los estandares de Corte Interamericana de Derechos Humanos, en arreglo a la
obligacion de control de convencionalidad difuso, al mismo tiempo suprimiendo el
reglamento existente, que como se ha podido ilustrar es incompatible con normas

superiores y se excede en los limites de la potestad reglamentaria.

Podemos encontrar siete instrumentos internacionales de derechos humanos principales
en el tema de consulta previa, libre e informada de comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas: el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, y las sentencias emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, la sentencia

Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia Caso Comunidad Garifuna de Punta
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Piedra y sus miembros vs. Honduras, el fallo Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la

Cruz y sus miembros vs. Honduras y el fallo Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam.

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales contiene dos disposiciones
importantes referentes a consulta previa respecto de tierras de los pueblos, comunidades
y nacionalidades, como lo son el articulo 6, que indica que los gobiernos deberan
“consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directamente” (OIT, 2014, p. 26) . Este
articulo podria aplicarse a consulta previa tanto como a la consulta prelegislativa. Por otro
lado, el articulo 15, que desarrolla el derecho a la consulta previa en el contexto previsto
por la Constitucion, esto es, que ante la existencia de recursos en el subsuelo propiedad
del Estado deberan establecerse “procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en
qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras” (OIT, 2014, p. 38). Este mismo
articulo enfatiza la importancia de la participacion de estos pueblos a ser indemnizados

equitativamente por los dafios que puedan sufrir y participar de los beneficios.

Por otro lado, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas posee dos articulos referentes a la consulta previa: su articulo 18 y articulo 19.
El primero, manifiesta que los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la toma de
decisiones en cuestiones que afecten a sus derechos y que aquello debera materializarse
por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, caracteristica que posteriormente sera superada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el contexto del articulo 21 y 1.1 de la

Convencion Americana.

El siguiente articulo, articulo 19, desarrolla las caracteristicas que debera adoptar la
consulta previa y que seran luego adoptadas por posteriores instrumentos sobre la materia:
la consulta previa celebrada por los Estados debera realizarse con buena fe y el

consentimiento obtenido debera ser libre, previo e informado. Finalmente, en su articulo
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32, la Declaracion manifiesta que los pueblos indigenas tienen derecho a “determinar y
elaborar las prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o

territorios y otros recursos” (Organizacion de las Naciones Unidas, 2007, p. 9).

Entre el afio 2007 y el afio 2015, ante el incumplimiento de los Estados Americanos
respeto de las obligaciones que surgen de la Convencién Americana sobre pueblos,
comunidades y nacionalidades indigenas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emite una serie de sentencias, que mencionan también de manera reiterada los dos
instrumentos internacionales anteriormente mencionados como punto de referencia. Si
bien los esbozos trazados por estos dos cuerpos normativos se ven reflejados en las
limitadas normas de consulta previa existentes en el Ecuador, no sucede lo mismo con los
criterios vertidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aquello hace que
ley organica existente carecezca de vicios sustantivos, por no ajustarse a las obligaciones
que devienen del control de convencionalidad difuso y a las normas que, por obra del

bloque de constitucionalidad, se entienden al mismo nivel que la Constitucion.

Lo anterior resulta especialmente grave. En la sentencia Pueblo Indigena Kichwa
Sarayaku vs. Ecuador, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) puntualiza
que el derecho a la consulta previa, libre e informada esta fuertemente relacionado con la
proteccion de la propiedad comunal indigena, derecho contenido en el articulo 21 de la
Convencién. Este derecho, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo Instrumento
(obligacién de respetar los derechos y deber de adoptar disposiciones de derecho interno),
genera la obligacidon del estado de acoger medidas especiales para que los pueblos
indigenas puedan gozar de los derechos a sus tierras (parr. 171). Por esta razon, resulta
especialmente importante la compatibilizacion de las normas de derecho interno con los
estandares de Corte Interamericana, en tanto su incumplimiento devendria en la
vulneracion de varios articulos de la Convencion con respecto de los pueblos,
comunidades y nacionalidades indigenas, para efectos de lo cual, dichos criterios seran

resumidos en los siguientes parrafos.

Con anterioridad, se menciond que Sarayaku vs. Ecuador establece como caracteristicas

fundamentales de este tipo de consulta que sea previa; de buena fe y con legitima
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motivacion de llegar a un acuerdo; adecuada y accesible con respecto a la cultura, formas
de organizacion y toma de decisiones de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas a quienes se realice la consulta; contener un estudio de impacto ambiental que
cumpla con estadndares internacionales, buenas précticas y respeto a las tradiciones y
culturas de las comunidades, pueblos y nacionalidades consultadas, antes de la emision de
concesiones; y ser informada, inclusive respecto a los riesgos que puedan generar las

actividades consultadas.

En la misma sentencia, se establecen directrices sobre la carga de la prueba en caso de
reclamaciones referentes al derecho a la consulta previa cuando indica que “es deber del
Estado —y no de los pueblos indigenas— demostrar efectivamente, en el caso concreto, que
todas las dimensiones del derecho a la consulta previa fueron efectivamente garantizadas”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012, parr. 179), particular que también
debe ser observado al momento de considerar un prospecto de regulacion de consulta

previa, en tanto es una medida favorable para el desarrollo y ejercicio de este derecho.

Finalmente, cabe recalcar que, haciendo referencia al parrafo 199 de esta sentencia, la
obligacion de consulta previa es indelegable, por lo que una empresa privada no podra
ejecutar esta obligacion y aquello debera ser observado en los estandares minimos de una

regulacion sobre este derecho colectivo.

En la sentencia Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007), la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, manifestd que las consultas deben realizarse de buena fe, con
procedimientos culturalmente adecuados y que su fin debe ser llegar a un acuerdo; ademas
que el pueblo debera tener conocimiento de los posibles riesgos que implique el proyecto
en cuestién para que se entienda correctamente realizada la consulta previa, coincidiendo

con lo que luego seria reiterado por Sarayaku vs. Ecuador.

De manera importante, agregé que la consulta previa debe ser, en relacion con los

miembros del pueblo en cuestion, “de conformidad con sus propias tradiciones, en las

primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no Unicamente cuando surja la

necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el caso” y que, “la

consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la
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toma de decisiones” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007, parr. 133). Es
interesante como la Corte abre la distincidon entre consulta y consentimiento, dejando
expreso que si bien el Estado debera obtener el consentimiento libre, informado y previo
de los pueblos a quienes competa realizar la consulta, la distincion entre la consulta y el
consentimiento requiere de mayor analisis. (parr. 134)

En el Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus Miembros vs. Honduras, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2015) rescata una vez mas que la consulta debe
realizarse con caracter previo, de buena fe, debera ser adecuada, accesible, informada y
buscando un acuerdo (parr. 216 y 218); y que los pueblos deben estar incluidos en todas
las fases de planificacion y desarrollo del proyecto (parr. 216).

Al efecto, el Alto Tribunal desarrolla que la falta de precision en la normativa interna
sobre las etapas previas de la consulta podria conllevar a incumplimientos de esta, como
lamentablemente sucedié para la comunidad garifuna de Punta Piedra. Como
consecuencia, declaré al Estado hondurefio como responsable de la violacion al derecho
de la propiedad comunal reconocido en el articulo 21 de la Convencion y los articulos 1.1
y 2 de la misma con respecto al derecho a la identidad cultural (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2015). Aquello, al momento de crear una normativa compatible con

estandares interamericanos resulta importante de tomar en cuenta.

En el Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Honduras,
sentenciado el mismo afo, reitera una vez mas en su parrafo 160, que la consulta previa
debe tener “caracter previo, de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo, adecuada,
accesible ¢ informada” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2015, parr. 160).
Esta sentencia hace referencia al derecho a la propiedad comunal y como este puede ser
limitado o restringido por parte del Estado, pero que estas limitaciones tienen
necesariamente reserva de ley. Adicionalmente, enfatiza la carga de la prueba contra el

Estado al momento de existir impugnaciones relacionadas con este derecho colectivo.

Como el caso més reciente en la materia, en el fallo del Caso Kalifia y Lokono vs. Surinam,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2015), con motivo de la omision al

reconocimiento del derecho a la consulta previa de los pueblos Kalifia y Lokono,
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puntualiz6 que el proceso de consulta logra el objetivo de la participacion efectiva de los
pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas. En el contexto de la propuesta del
estado surinamés de adoptar un proyecto de normativa para regular este derecho, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos acot6 de manera negativa que del expediente no
constaba si el mismo consideraria los estdndares establecidos por la misma, a fin de

garantizar la participacion efectiva de los pueblos indigenas.

Cabe que recalcar, ademas, que si bien el articulo 21 al que hacen referencias todas estas
sentencias se refieren a la propiedad privada concebida como tal en el texto de la
Convencién Americana, este mismo tribunal ha reiterado que la propiedad y posesion en
comunidades indigenas tiene, en muchas instancias, una significacion colectiva en casos
como Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2006), y en la sentencia Yakye Axa vs. Paraguay, donde manifiesta
que la propiedad comunal se encuentra también protegida por este articulo (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2005).

En este sentido, y realizando la comparacion pertinente, los criterios reproducidos en
parrafos anteriores son importantes para el actual caso y para la situacion ecuatoriana, en
tanto se encuentra que las instancias que rodean la consulta previa en pueblos tribales e
indigenas son aplicables de manera vinculante al ordenamiento juridico. Estos son los
criterios que deberan ser aplicados de manera obligatoria al momento de elaborar una

regulacion de consulta previa compatible con el contenido de la Convencion Americana.

2.1. Proyectos de ley: hacia una normativa compatible con los estdndares de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Para efectos de proponer un nuevo proyecto de ley, es esencial tener en consideracion que
no es la primera vez que se ha planteado las falencias normativas de la actual regulacion
de la consulta previa. Es por esto que, actualmente, existen tres proyectos de ley en el
Consejo de Administracion Legislativa relacionados a la consulta previa, libre e
informada, el més antiguo datando del afio 2014. Las autoras de este trabajo de titulacion
concuerdan en que la solucion viable para poder armonizar las disposiciones

internacionales respecto a la consulta previa es la creacion de un nuevo proyecto de ley,
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pero que para lo anterior es procedente tomar en consideracién los proyectos existentes y
cotejarlos con la norma convencional para de esta manera llegar a una adecuada regulacion
de este derecho constitucional. Estos tres proyectos reunen propuestas distintas para

satisfacer el bien juridico desarrollado a lo largo de este trabajo de titulacion.

El Proyecto de Ley Orgéanica de Consulta Previa, a las Comunas, Comunidades, Pueblos
y Nacionalidades del 27 de octubre de 2014, trata de regular la consulta previa ante
medidas legislativas y administrativas que pudieran afectar a estos individuos (articulo 3).
Sefiala como principios que deber ser: oportuna, de plazo razonable, intercultural (articulo
4) sin embargo, no delimita su contenido a explicar estos conceptos, ni tampoco prevé el
escenario de negativa de los consultados. De acuerdo con este proyecto de ley, la consulta
previa debera proponerse por los sujetos de consulta en un término no mayor de 30 dias
(articulo 12). A su vez, dentro de este término los sujetos de consulta deberan realizar un
“documento en el que conste el procedimiento de consulta, el cronograma de consulta, el
procedimiento de didlogo y toma de decisiones en cuanto proyecto integral tramitado”
(articulo 13). Es decir, toda la carga la asumen las mismas comunidades, pueblos y
nacionalidades, de tal forma que, al igual que otros intentos de normar este derecho, resulta
insuficiente al compararlo con los estandares ya mencionados. En adicion, ignora las

formas de organizacion cultural que tienen estos sujetos.

Lo mismo pasa con el Proyecto de Ley Organica de Consulta Previa de fecha 10 de febrero
de 2022, presentado por la ECUARUNARI. En primer lugar, otorga un capitulo a lo que
I[lama consulta previa de medidas legislativas, la que divide en cuatro fases; y
posteriormente, otro capitulo a lo que llama consulta previa de medidas administrativas,
sobre la cual refiere existe la obligacion de generar un estudio de impacto ambiental. Si
bien aquello es compatible con los estdndares anteriormente referidos, dentro del mismo
capitulo aborda la necesidad de consulta ambiental a la comunidad. De esta manera, un
defecto importante del articulado de este proyecto es que se desprende del mismo la
imprecision conceptual de aproximarse a la consulta previa, consulta prelegislativa e
incluso consulta ambiental como sindnimas, al referirse a la consulta previa, libre e
informada como consulta previa de medidas legislativas y administrativas, cuando la

jurisprudencia constitucional ha sido enféatica en diferenciarlas, y sobre todo, en aclarar
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que la consulta prelegislativa se refiere a medidas administrativas y legislativas, como lo
ilustra el parrafo 267 de la Sentencia No. 1149-19-JP/21.

Finalmente, el Proyecto de Codigo Organico de Consulta Previa, Libre e Informada,
Ambiental y Legislativa es el mas reciente, con fecha 13 de mayo de 2022. De la revision
del mismo, se encuentra que a diferencia de anteriores proyectos, el mismo resulta
completo y respeta los criterios establecidos por los instrumentos internacionales
desarrollados supra; incluyendo el énfasis en una consulta realizada de buena fe,
condenando los intentos de coercidn dentro del proceso de consulta (articulos 6.a, 8.c,
9.23 del proyecto), culturalmente adecuada (articulos 6.a, 9.8 y 13, 16.a y d, 21),
informada (articulo 16.c), y con plazos flexibles con arreglo a la comprension del sujeto
consultado (articulos 8.d y 9.13, 21). Constituye un desarrollo importante que se proponga
la existencia de una fase preparatoria a la consulta, en tanto los instrumentos
internacionales hacen mencién a la necesidad de llevar a cabo los procesos de consulta
incluso antes de que sea estrictamente necesario, criterio reproducido en la sentencia de

Pueblo Saramaka vs. Surinam.

Resulta destacable de este Gltimo proyecto, que a diferencia de las demas propuestas
examinadas y la normativa actual, agrega enfoques que pueden resultar ampliamente mas
tuitivos que los establecidos por los instrumentos internacionales anteriormente
mencionados, como lo es la aplicacion explicita del principio pro natura, el énfasis en la
intergeneracionalidad, e inclusion a personas con discapacidad en el proceso de consulta
y la sancién de nulidad del proceso por practicas discriminatorias que excluyan a personas

por su condicidn social, econdmica o cualquier otra categoria.

Es de esta manera, que se encuentra que de los tres proyectos existentes, el mas reciente
resulta el mas completo y compatible con los estandares anteriormente reproducidos,

particular que sera considerado en las recomendaciones del presente trabajo de titulacion.
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CONCLUSIONES

Mediante este trabajo investigativo de titulacion, en el cual se ha llevado a cabo un analisis
del derecho colectivo a la consulta previa, libre e informada y el alcance de su proteccion
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano a través de sus normas vigentes y las
incorporadas por medio del bloque de constitucionalidad reconocido en el articulo 424 de

la Constitucion, se ha llegado a las siguientes conclusiones:

1. Elordenamiento juridico ecuatoriano que regula la consulta previa, excluyendo las
normas incorporadas en la Constitucién y mediante blogque de constitucionalidad,
comprende la Ley Organica de Participacion Ciudadana y el Reglamento para la
ejecucion de la consulta previa libre e informada en los procesos de licitacion y
asignacion de areas y blogues hidrocarburiferos. Al realizar un analisis de validez
material de los mismos, las autoras de este trabajo de titulacién verifican que la
Ley Organica de Participacion Ciudadana, no cumple con los estandares

establecidos dentro de las normas de jerarquia superior.

De la misma manera, se encuentra que el Reglamento omite regular la totalidad de
los recursos que podrian someterse a consulta, limitandose solo a los productos
hidrocarburiferos, y generando un vacio normativo respecto de los demas.
Adicionalmente, se excede en los limites de la potestad reglamentaria
desarrollados en el 147 numeral 13 de la Constitucidn, en tanto contraviene leyes
superiores al ignorar los estandares convencionales para la consulta previa, y altera
las disposiciones de la Ley Organica de Participacion Ciudadana, ampliando en
demasia su contenido, lo que es consecuencia del nulo desarrollo de regulacién

dentro de la ley organica anteriormente mencionada.

2. De acuerdo con el concepto de blogque de constitucionalidad, se ve incorporada la
Convencién Americana a nivel equivalente al de la Constitucion. En virtud del
control de convencionalidad difuso, dicha Convencién y las interpretaciones

auténticas que devienen de la misma son de obligatorio cumplimiento para los
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Estados que ratifiquen dichos convenios, como el Ecuador. En este sentido, los
criterios emitidos por las sentencias desarrolladas supra y recogidas en el presente
trabajo de titulacion deben materializarse a través de las normas de derecho interno
para afianzar su aplicacion y el goce del derecho de acuerdo a estdndares

interamericanos.

Hasta el momento se han desarrollado tres proyectos de ley que prevén normar la
consulta previa, libre e informada. El primer y segundo proyecto que datan de 2014
y 2022, no satisfacen adecuadamente los pardmetros internacionales ni
constitucionales, por otro lado, el proyecto mas reciente, denota un mejor
desarrollo de este derecho concordante con criterios vinculantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, e incluso la introduccién de otros

principios que contribuyen al buen ejercicio de este derecho.

Finalmente, se colige que la solucién es un nuevo proyecto de ley, que bien se
puede adoptar el mas reciente que esta pendiente de ser discutido en la asamblea
0 bien se puede crear uno que imite aquellos aspectos tuitivos de los proyectos
existentes, incorporando los criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y criterios constitucionales, esto es, considerando y desarrollando de
manera suficiente los principios desarrollados a lo largo de este trabajo y
respetando procesos culturales y sociales de las comunidades, pueblos y
nacionalidades, encaminado a no cometer los mismos errores de la Ley Organica
vigente. Una vez realizado esto, se puede pensar en realizar un reglamento de
considerarlo favorable y necesario a un mejor goce y ejercicio del derecho

estudiado.
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RECOMENDACION

Se recomienda derogar el Reglamento existente, dado que genera vacios normativos y se
extralimita en sus potestades. De estimarse necesaria la creacion de otro reglamento, se
recomienda procurar que el mismo no contravenga o pretenda alterar normas

convencionales o normas domésticas superiores.

Se sugiere la realizacion de un proyecto de ley en materia de consulta previa o bien la
adopcion del proyecto de ley que mejor se adecUe a los estandares interamericanos ya
presentado en la Asamblea Nacional, la cual en su contenido, se sugiere delimitar que la
consulta que pretenda regular sea la observada en el articulo 57, numeral 7 de la
Constitucion, para evitar equivocos en su aplicacion (como ha sucedido anteriormente con
el articulo 184 del Codigo Orgéanico del Ambiente, conforme lo expresé en su momento

la accién puablica de inconstitucionalidad 22-18-1N/21).

El proyecto de ley debera incluir los criterios desarrollados y que interpretan el contenido
de la Convencién Americana, ademas de ser compatible con los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos sobre la consulta previa, y las sentencias emitidas

por la Corte Constitucional sobre este derecho.

Para mayor tutela de derechos colectivos, se establecerd de manera expresa la via de
reclamacion a considerarse, que podré ser de caracter administrativo o constitucional, pero
se agregara que, de existir dudas sobre la via a aplicarse, se favorecera la opcion de
caracter mas efectivo e inmediato para la proteccién de los derechos colectivos

reclamados.
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