MEMORANDUM

FECHA: 24 de mayo de 2023

ASUNTO: Consentimiento Libre, Previo e Informado en Ecuador

A continuacion, se incluye un memorando que evalla y comenta sobre el
consentimiento libre, previo e informadoy su aplicabilidad en Ecuador,dado el entomo
legislativo actual, a partir del 24 de mayo de 2023. Las interpretaciones y la
comprension de los documentos y eventos legales y sociales pueden y seran
diferentesentre jueces, abogados, legisladoresy demas miembros del cuerpo politico.
El siguiente memorandum sobre el significado combinado y entrelazado de estos
documentos y eventos tiene la Unicaintencion de abordar estas preguntas sobre el
Consentimiento Libre, Previo e Informado en Ecuador en este momento para
proporcionar un punto de partida para la comprensién comparativa de la situacion en
el pais. . Esta no es una opinién legal. Cualquier persona que busque una opinién
legal debe comunicarse con el abogado de su eleccién para obtener asesoramiento
legal en el pais en el que se encuentran las actividades que busca comprender,
ocurrieron o estaran ocurriendo. Este memorandum no debe utilizarse con fines
comerciales, politicos o sociales.

MEMORANDUM

Consentimiento Libre, Previo e Informado en Ecuador

l. INTRODUCCION

(1] Para comprender la importancia del consentimiento libre, previo e informado
(en adelante CLPI) en Ecuador, es necesario resaltar que Ecuador es un Estado
plurinacional y multicultural. En el Ecuador existen 13 nacionalidades Indigenas que



mantienen su propia lenguay cultura,asi como pueblossin contacto voluntario,como
los Tagaeri, los Taromenane y los Ofiamenane.

2] Esta realidad genera un conflicto permanente basado en visiones distintivas
del “desarrollo”. Asimismo, existen diferentes nociones sobre el significado de
“territorio” y como se relaciona con la pertenencia. En este sentido, el CLPI es un
derecho que podria mediar en conflictos.

(3] Sin embargo, a pesar de que la Constitucion de la Republica del Ecuador (en
adelante, CRE) reconoce explicitamente el derecho al CLPI y es pionera en el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza, la adecuada aplicacion del CLPI
sigue siendo una deuda pendiente de la Estado.

[4] El CLPI sigue estando cerca de ser una mera formalidad porque no se ha
materializado debidamente en forma de ley y carece de la institucionalidad estatal
adecuada para proteger estos derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas.

Il. LEGISLACION

5] Para Ecuador, el CLPI actualmente esta entretejido a partir de la Constitucion
de la Republica de Ecuador; el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (en adelante, Convenio 169dela OIT); la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechosde los PueblosIndigenas (en adelante, UNDRIP);la Ley Organica
de Participacion Ciudadana del Ecuador (en adelante, LOPC); elhito
CLPIDecision273-19-JP/22de la Corte Constitucional del Ecuador (en adelante,
CCE); la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que determiné
los parametros basicos del CLPI en el caso Pueblo Sarayaku vs Ecuador; el
Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa ala Asamblea Nacional;y
ellnstructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa para la Expedicién de
Actos Normativos de la Funcion Ejecutiva.

[6] Discutiremos estas fuentes en los siguientes parrafos.

2.1. LEY INTERNACIONAL

[7] En el Ecuador, los pactos, convenciones, declaraciones y demas instrumentos
internacionales de derechos humanos forman parte de los fundamentos de
constitucionalidad y por tanto son un parametro de control de las normas
infraconstitucionales.



(8] En este sentido, el articulo 57 CRE reconocey garantizaunaserie de derechos
colectivos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
incluido el CLPI, “de conformidad con la Constitucion y los pactos, convenciones,
declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos”.

[l Por lo tanto, el Convenio 169 de la OIT y la UNDRIP son de fundamental
relevancia para monitorear el cumplimiento dentro de los parametros minimos del

CLPI.

Convenio 169 de la OIT

[10]  Ecuador ratificé y hizo vinculante el Convenio 169 de la OIT a través del
Decreto EjecutivoNo. 1387 publicadoen laGaceta Oficial 311 del 6 de mayo de 1998.

[11] Dado el auto-reconocimiento de Ecuador como Estado plurinacional e
intercultural, el CLPI es la piedra angular del Convenio 169 de la OIT para Ecuador.
Asi, el cumplimientodel Convenio 169 de la OIT no puede ser completo sin la correcta
aplicacion del CLPI.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

[121  Sj bien segun los principios generales del derecho internacional publico la
UNDRIP es parte del soft law, Ecuador la ratificé mediante el Decreto Ejecutivo 800
del 18 de junio de 2019.

[13] En este sentido, la UNDRIP se encuentra, en teoria, dentro del bloque de
exigibilidad constitucional, con fundamento en los articulos 11, inciso 3y 417 CRE.

2.2. NACIONAL

[14] En Ecuador, las principales normas que protegen el derecho al CLPI se
encuentran enlaCRE,laLey Organica de Participacion Ciudadana, el Instructivo para
la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa de la Asamblea Nacional, y el Instructivo
para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa para la Expediciéon de Actos
Normativos de la Funcién Ejecutiva.

Constitucion de la Republica del Ecuador

[151  Comenzamos sefialando que la CRE define tres tipos diferentes de consulta.
El articulo 398 de la CRE establecié que, antes de que el Estado otorgue una
resoluciéon o permiso en materia ambiental, se debe consultar a todas las



comunidades afectadas. Y si bien ambas consultas definidas por el articulo 57, inciso
7 y 17 deben realizarse con las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubias del Ecuador, ambas tienen alcances diferentes.

[16] La consulta establecida en el articulo 57 numeral 17 esta relacionadacon la
adopcion de medidas legislativas que puedan afectar cualquier derecho colectivo y
se denomina comunmente consulta prelegislativa.

[17] Por otra parte, el alcance de la consulta establecido en el numeral 7 del mismo
articulo se aplica a los planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables ubicados en las tierras de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, y que pueden generar impacto
ambiental o cultural sobre ellos. Asimismo, la Constitucion sefiala que esta consulta
debe ser libre, previa e informada, entre otros criterios. Por lo tanto, esta Ultima
consulta, definida por el articulo 57, parrafo 7, se denominara en adelante CLPI.

[18] Al respecto, la CRE ha sefialado que la consulta prelegislativa, establecida en
el articulo 57 numeral 17 de la CRE, y la consultaen materia ambiental, establecida
en el articulo 398, no son lo mismo que el CLPI del articulo 57 numeral 7 de la CRE.

[191 Al ser un derecho garantizado en la Constitucion, el CLPI debe ser regulado a
través de la promulgacion de unaley ecuatoriana. Como tal ley ecuatoriana no ha
sido promulgada; y debido al principio de reserva de ley, la regulacion del CLPI por
legislacion secundaria, como es el caso actualmente, es ampliamente considerada
contraria a la ley.

[20] Por lo tanto, una Ley de CLPI sigue siendo una aspiracion para las
comunidades, pueblos y nacionalidades.

Ley Organica de Participacion Ciudadana (LOPC)

[21] La LOPC incluye el CLPI y la consulta ambiental entre los mecanismos de
participaciéon ciudadana.

1“A la consulta previa, libre e informada, en un plazo razonable, sobre los planes y programas de
prospeccion, produccion y comercializaciéon de recursos no renovables que se encuentren en sus terrenos
y que puedan tener un impacto ambiental o cultural en los mismos; a participar de los beneficios
obtenidos de estos proyectos ya recibir una indemnizacién por los daflos sociales, culturales y ambientales
que se les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatotia y en tiempo
oportuno. Si no se obtiene el consentimiento de la comunidad consultada, se seguiran las medidas
previstas por la Constitucioén y la ley.” Traduccién del articulo 57, parrafo 7 proporcionada por la Base de
Datos Politica de las Américas, disponible

enhttps:/ /pdba.georgetown.edu/Constitutions /Fcuador/english08.html.




[221  Si bien el articulo 81 de la LOPC se refiere al CLPI reiterando el texto del
articulo 57, parrafo 7 de la CRE, sin embargo no desarrolla este derecho.

[23] Por su parte, el articulo 82 de la LOPC desarrolla la consulta ambiental. Esto
es importante mencionarlo porque el articulo 83 LOPC genera confusion, al referirse
aparentemente a los dos tipos de consulta, dandoles el mismo efecto pero también al
disponer que los pronunciamientos de las comunidades, pueblos y nacionalidades no
son vinculantes.

[24] Por esta razon, unaley organica separada para regular la aplicacion del CLPI
aclararia la confusion actual y la falta de aplicacion del CLPI constitucional.

Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa

[25] Como se explicd anteriormente sobre la regulacion del CLPI, la consulta
prelegislativa también debe desarrollarse y regularse en unaley organica, en virtud
del principio de reserva de ley. En este momento, las instrucciones para la aplicacion
de la consulta prelegislativa todavia estan reguladas nicamente en un decreto, que
entra dentro de la categoria jerarquica legal de una mera resolucion legislativa.

261 Sin perjuicio de lo anterior, la ordenanza establece los principios basicos de
esta consulta, que son: el principio de oportunidad, el principio de plazorazonable, el
principio de buenafe, el principio de interculturalidad y plurinacionalidad, el principio
de informacién veraz y suficiente y el principio de autonomia.

[27] Distintas organizaciones sociales han rechazado la ordenanza porque, a su
juicio, no paso por un proceso de consulta publica, no es vinculante, viola el principio
de reserva legal y no cumple con los estandares establecidos en la CRE y los
instrumentosinternacionales de derechoshumanos. Por lo tanto, existe unademanda
actual para la creacion de unalLey de CLPI vinculante, que se lleve a cabo a través
de instituciones representativas.

Instructivo para la Aplicacion dela Consulta Prelegislativa para la Expedicidon de Actos
Normativos de la Funcién Ejecutiva.

[28] Recientemente, el Presidente de la Republica del Ecuador emiti6 una
ordenanza para el Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa para la
Expedicion de Actos Normativos de la Funcion Ejecutiva. Con respecto a esta norma
secundaria, cabe sefialar que aclara que la consulta no es vinculante y que su
finalidad es simplemente buscar acuerdos y recibir criterios y retroalimentacion de las



comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, respecto del acto normativo. o
actos a ser emitidos por la funcién ejecutiva.

[29] Los principios que rigen la consulta son la oportunidad, el tiempo razonable, la
buenafe, la interculturalidad y plurinacionalidad, lainformacién, lavoluntariedad y la
eficacia administrativa.

. LEYES INDIGENAS / CONSUETUDINARIAS

[30] De conformidad con el articulo 171 de la CRE, las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales con base en las tradiciones ancestrales y su derecho propio dentro
de su ambito territorial.

[31] En este sentido, es responsabilidad del Estado velar por que las decisiones de
la jurisdiccion indigena sean respetadas por las instituciones y autoridades del
Estado. En consecuencia, el CLPI debe tener caracter vinculante.

[32] Sin embargo, la resistencia por parte de las mismas autoridades ha llevado a
lainterposicion de “Acciones Extraordinarias de Proteccidén” cuestionandolalegalidad
de lo resuelto por la jurisdiccion Indigena. Por lo tanto, es evidente que el apoyo a la
jurisdicciéon indigenay el compromiso de hacervinculante el CLPI son insuficientes.

IV.  JURISPRUDENCIA /JURISPRUDENCIA

4.1. INTERNACIONAL

[331 A nivel internacional, la principal sentenciarespecto a Ecuador es el caso de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos Pueblo de Sarayaku Vs. Ecuador
resuelto en 2012, el cual establece los parametros basicos para el consentimiento
libre, previo e informado.

[34] Endichasentencia,la Corte Interamericanade Derechos Humanos “establecio
gue para asegurar la participacion efectiva de los miembros de una comunidad o
pueblo indigena en los planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio, el
Estado tiene la obligacion de consultar a dicha comunidad de manera activa e
informada, de acuerdo con sus usos Yy tradiciones, en el marco de una comunicacion
permanente entre las partes”.?

2parrafo 177 de la decision, disponible
enhttps://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245 esp.pdf.




[351 A continuacion, el tribunal enumer6 algunos de los elementos esenciales del
derecho a la consulta, que son el caracter previo de la consulta, la buenafe y el fin
de llegar a un acuerdo, la consultaadecuada y accesible, la evaluacién de impacto
ambiental y la consulta informada. Asi, la consulta debe:

e ser anterior

e Hacerse de buena fe y para atender acuerdos
e Sea apropiado y accesible

e Serinformado

[36] Finalmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos determind que
Ecuador debe adoptar legislacion interna paraimplementar el CLPI en el pais dentro
de un tiempo razonable. De acuerdo con las secciones anteriores, es claro que
Ecuador aiin no ha cumplido con esa obligacion.

4.2. NACIONAL

[371 A nivel nacional, la sentencia 273-19-JP/22 es el caso mas importante y
reciente sobre CLPI decidido por la Corte Constitucional de Ecuador. En esta histérica
decision de CLPI, la ministra Karla Andrade Quevedo sefialé que del articulo 57,
numeral 7 de la CRE, “se evidencia que la consulta previa, de acuerdo al mandato
constitucional, debe tener los siguientes parametros:

1. Caracteristicas: 'Libre, previo e informado', 'Obligatorio y oportuno’;

Tiempo: 'Dentro de un tiempo razonable;

3. Aspecto a consultar: 'Planes y programas de prospeccién, explotacion
y comercializacion de los recursos no renovables que se encuentren en
sus predios y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente;’

4. Sujetos obligados: Las ‘autoridades competentes’;

5. También debe garantizarse que puedan 'Participarde los beneficios que
reporten dichos proyectos y recibir una compensacion por los factores
sociales, culturales y ambientales que les causen’;

6. Efectos: “Si no se obtiene el consentimiento de la comunidad
consultada, se procedera de conformidad con la Constitucion yla ley”.3

N

STraduccion libre del parrafo 85 de la sentencia 273-19-JP/22, con version en espaiiol disponible
enhttp://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10 DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGU
nLCB1dWIkOidjOWE4ODAYZC03Y2E1L TQ4ND [tOWIzZNS01ZDZjMzZiM213ZGMucGRmJ30-=.




[381  Tras afirmar que la Corte Constitucional habia reconocido previamente el
derecho a la consulta previa como una obligacion estatal en las sentencias 001-10-
SIN-CCy 20-12-IN/20, la ministra Karla Andrade Quevedo afirma que el Estado debe:

(i) “garantizar que las comunidades que se veran afectadas
participen de los beneficios que trae la actividad o programa y
reciban una compensacion justa por cualquier dafio que
puedan sufrir como resultado de estas actividades;

(i) mantener canales de comunicaciony participacién efectiva con
los pueblos o comunidades indigenas afectados por la
ejecucion del proyecto;

(iii) incluir pardmetros que minimicen el impacto sobre las
comunidades y los ecosistemas, asi como proporcionar
métodos para la mitigacién, compensacion y reparacion de
todos los dafios que puedan causarse a la comunidad; vy,

(iv) sies posibley aceptado por lacomunidadinvolucrada,emplear
a los miembros de la comunidad en los proyectos respectivos
en condiciones que garanticen la dignidad humana.”*

Finalmente, el CCE confirmé las decisiones anteriores que ordenaron medidas de
reparacion y que reconocieron la violacion del derecho al CLPI y otros derechos.
Luego, la decision ordend la traduccion de la decisién al idioma Cofan.

V. TENDENCIAS /FUTURO

[39] En 2022, el gobiernoenfrenté un paro nacional que termin6 con el compromiso
de discutirvarios temas en mesas de dialogo con los movimientos indigenas, incluida
la emision de una ley sobre CLPI. Esto esta en curso.

[40] Al momento de escribir este articulo, Ecuador se encuentraen un momento de
incertidumbre politica de los movimientos sociales, durante el cualnose haelaborado
ningan proyecto de ley de CLPI.

VI. CONCLUSION

[41] En Ecuador, el marco legal para el CLPI incluye el paquete constitucional,
conformado por la CRE, el Convenio 169 de la OIT, la UNDRIP, el histérico Fallo de
CLPI273-19-JP/22 del CCE,y el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el pueblo Sarayaku; ademéas de normas infraconstitucionales como

4Parrafo 124 Ibid.



la LOPC, el Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa a la Asamblea
Nacional y el Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa para la
Expedicion de Actos Normativos de la Funcién Ejecutiva.

[421 Al respecto, la CRE reconoce tres tipos de consultas. La primera, que se
encuentraen el articulo 398 de la CRE, es la consulta en materia ambiental que no
se restringe a las comunidades indigenas.

[43] La segunda, que se encuentra en el articulo 57, numeral 17 de la CRE, se
refiere a la consulta sobre la adopcion de medidas legislativas que puedan afectar
derechos colectivos.

[44] La tercera, que se encuentraen el articulo 57, inciso 7de la CRE, se refiere a
los planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de los
recursos no renovables que se encuentran en los territorios de las comunidades,
pueblos y nacionalidades que puedan tener un impacto ambiental o cultural en los
mismos.

[451  Aunque la legislacién ecuatoriana no es clara sobre los parametros para el
CLPlen el pais, la decision de 2022 del CCE definiéreglasclaras para el CLPI. Segun
la jurisprudencia, el CLPI debe ser 'libre, previo e informado’, 'obligatorio y oportuno’
‘dentro de un tiempo razonable'; y aplicable a ‘planesy programas de prospeccion,
explotacion y comercializacién de recursos no renovables que se encuentren en sus
terrenos y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente'. EI CCE también definio
que las ‘'autoridades competentes’ deben procurar el CLPI, garantizar que las
comunidades consultadas 'participen de los beneficios que esos proyectos reporten y
reciban una compensacioén por los factores sociales, culturalesy ambientales que les
causen'y, de no obtenerse el consentimiento,

[46] Sin perjuicio de que la CRE y la CCE reconocen y garantizan el derecho al
CLPI y que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado que
Ecuador debe adoptar legislacion interna paraimplementar el CLPI en el pais dentro
de un tiempo razonable, aun esta pendiente la aprobacion de unaley que regule la
aplicacion de los articulos constitucionales mencionados. Esta situacion es fuente de
conflictividad en el pais, cuya demanda est4 presente en cada movilizacion de
comunidades, pueblos y nacionalidades.



