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INTRODUCCION

El Estado ecuatoriano a pesar de que cuenta con una Constitucién garantista de
derechos, se han visto vulnerado los derechos colectivos de los pueblos indigenas frente al
avance de la frontera extractiva y visiéon de desarrollo con un modelo econémico extractivo
que es justificado para obtener recursos y de esta manera garantizar los derechos del pueblo
ecuatoriano, lo cual no ha sucedido hasta el 2022, por esto es primordial preguntar si los
pueblos indigenas deben sacrificarse por el bien de mayoria del pueblo ecuatoriano sabiendo
que desde el primer barril de petréleo que se sacO hace cincuenta afios de la Amazonia a la
fecha la salud, la educacion sean derechos casi inalcanzables y sean considerados privilegios.

Frente a la vulneracion de derechos colectivos de los pueblos indigenas, se pone en
peligro la vida digna y permanencia en el tiempo de los pueblos indigenas, la gran riqueza de
flora y fauna que protegen y mantienen los pueblos indigenas en el Ecuador. Por esto es urgente
que se visibilice la vulneracién de derechos hacia los pueblos indigenas y poder plantear que
es necesario y urgente de discutir sobre la construccién de un Estado plurinacional e
intercultural desde la academiay el derecho.

Por lo manifestado el presente trabajo esta enfocado en analizar el derecho a la consulta
previa, libre e informada con el estudio del caso del Rio Piatua, con el objetivo de identificar
si el derecho a la consulta en el presente caso fue o no vulnerada, para lo cual: se revisara el
marco internacional sobre el derechos colectivos de los pueblos indigenas y enfocado al
derecho a la consulta previa, libre e informada ; se analizara la aplicacién de estandares
internacionales en el territorio kichwa de Santa Clara; y por ultimo se plantea los derechos y
puntos que deben ser considerados para la revision del caso del Rio Piatta por parte de la Corte
Constitucional.

En el presente trabajo de titulacion se aplicara un método Inductivo-deductivo, se

estudiara las normas internacionales un primer momento sobre el derecho a la consulta previa,



libre e informada, posteriormente se estudiara el caso particular del “Rio Piatla” para analizar
si se vulnero o no, el derecho a la consulta como la ayuda de los estandares internacionales.
Para la obtencion de informacién se realizaron varias entrevistas a los lideres indigenas, para
conocer cual y como se ha desarrollado el proceso de consulta previa libre e informada dentro

de su territorio.



PRIMER CAPITULO
En el presente capitulo, se desarrollara el contenido y el alcance de los derechos de los
pueblos indigenas a la luz de los instrumentos internacionales, como son el derecho a la
autodeterminacion, derecho a la propiedad comunitaria, derechos colectivos y derecho a la
consulta previa, libre e informada y de destacar la dimension que tiene el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas, este es primordial para comprender que involucra
el llevar a cabo un proceso de consulta previa, libre e informada, al interior de los pueblos

indigenas por parte de un Estado.

1.SOBRE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL DERECHO A LA CONSULTA
PREVIA, LIBRE E INFORMADA
1.1 Antecedentes de la incorporacion de los derechos de los pueblos indigenas en los
instrumentos internacionales

La conquista y el descubrimiento de Ameérica en la historia se redujo a un cuento romantico,
donde se encontraron mundos diferentes, no conocidos, que intercambiaron comida,
conocimientos y sus riquezas, que hubo una rica mezcla de cultura, genes y tradiciones. Pero
en este cuento, los conquistadores no mencionan que hubo una gran masacre hacia los pueblos
originarios, que las enfermedades traidas mataron a millones de personas en toda el Abya Yala,
que los despojaron de sus territorios, que los asesinaron apufiados en una mano la Cruz y en
otra una biblia y esclavizaron con el argumento de que no tenian alma.

La Corona espafiola al arrogarse el derecho de conquista, despojé a los pueblos
originarios de todo derecho, pero, luego en el siglo XVI en Espafia se disputaban, el cémo se
deberia tratar a los habitantes del nuevo mundo; después a inicios del siglo XIX los Estados
nacionales se ocuparian de “pacificar a los pueblos barbaros que aln se resistian a ser
dominados y despojados” de sus territorios segun Stavenhagen (Stavenhagen, 2006, pags. 21-

22), en el libro Pueblos Indigenas y Derechos Humanos. En esta sociedad colonial los pueblos



indigenas fueron esclavos, vistos como mano de obra barata, ciudadanos de segunda clase y
sin derechos.

A lo manifestado anteriormente, Gonzélez y otros (2019) mencionan que, en el siglo
XIX la construccion de la Nacion Argentina se lo hizo, sobre una concepcion monista de
Nacion, con una homogeneidad cultural de un grupo dominante, linglistica con un Unico
idioma que el espafiol, con Unico sistema juridico y una Unica religién que la cat6lica. En este
contexto se llevo un modelo asimilacionista, donde se negaba la existencia de los pueblos
indigenas y los llevaba a que se desvinculen y se separen de toda su cosmovision, su cultura,
su idioma y sobre todo del poco o nulo territorio con el que aun contaban, es decir debian
asumir la cultura del grupo dominante para poder seguir sobreviviendo.

Durante los siglos XIX y XX, los pueblos indigenas eran ubicados como minorias en
desarrollo, los sumergieron dentro de proyectos de desarrollo econdmicos que fueron disefiados
y financiados por el Banco Mundial. Estos proyectos econdémicos se ejecutaron dentro de los
territorios indigenas, con esto se intensifico el despojo de tierras, explotacién de mano de obra,
destruccion del medio ambiente y de sus recursos, aumentd la pobreza, la desnutricion, las
enfermedades, la emigracion y desorganizacion de su sistema social (Stavenhagen, 2006).

Sin embargo, ante la sistemética negacion y violacion de derechos, los pueblos
indigenas construyeron procesos organizativos, que los llevo a alzar sus voces en las calles, en
las instancias estatales y especialmente en espacios internacionales, “frente a su situacion de
opresion y discriminacion politica, economicay cultural al interior de los Estados que habitan”
(José Aylwin, 2014, pag. 275).

A nivel internacional la presencia de los pueblos indigenas se notd desde 1980 y, en
1992 el Comité de Derechos Humanos de la ONU empez6 a trabajar sobre el tema; a cuyas

sesiones acudieron representantes de los pueblos indigenas del Abya Yala.



Dentro de estos espacios, los pueblos no sélo exigieron que se reivindiguen los derechos
individuales ya contemplados a nivel internacional, porque estos no eran, ni son suficientes
para garantizar su proteccion y su sobrevivencia en el mundo; sino adicional a estos, se
reconozca los derechos colectivos y uno de estos fue, el derecho a la libre determinacion de
todos los pueblos, contemplados en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Culturales.

En virtud del derecho a la libre determinacion en el articulo 3 del Convenio 169, “los
pueblos indigenas determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su
desarrollo econémico, social y cultural” (1989). En el ejercicio de este derecho, en el mismo
instrumento se determina que “los pueblos tienen derecho a la autonomia o autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los
medios para financiar sus funciones autonomas” (art.4).

Los instrumentos internacionales, cuando un Estado los ratifica, estos se obligan a
promover el pleno ejercicio de los derechos individuales y derechos colectivos, respetando su
identidad social, cultural, sus costumbres, tradiciones, y sus instituciones. Para esto no basta
la sola proclamacion de estos derechos, por parte de los Estados en sus Constituciones sino,
también deben establecer mecanismos eficaces para que se evite la violacion de los derechos

sociales, econdmicos, culturales y derechos colectivos.

1.1.1. Elementos constitutivos de un pueblo indigena a la vista de los instrumentos
internacionales

Antes de conocer cuales son los elementos constitutivos de un pueblo indigena, es
pertinente comprender que no se precisa una definicion sobre qué son los “pueblos indigenas”
con el fin de proteger sus derechos humanos. Porque al definir, la existencia de una gran

diversidad de pueblos indigenas de las américas y alrededor del mundo, se caeria en el peligro



de ser excesivamente estricta 0 amplia. Por lo cual, el derecho Internacional proporciona
criterios para direccionar a las instituciones de un Estado para que no se violen los derechos
humanos y colectivos de los pueblos indigenas.

Es necesario en este punto, mencionar que no es acertado hablar de cbmo reconocer a un
pueblo indigena bajo parametros definidos desde afuera de un pueblo, porque los pueblos
indigenas existen antes de la constitucion de un Estado y por ende la existencia de los pueblos
indigenas no pueden estar condicionados al reconocimiento o no de un Estado. Bajo esta
precision, en el Convenio 169 de la OIT precisa en el articulo 1.1 (b) que dicho tratado se
aplicard a:

A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogréfica a la que pertenece el pais en la
época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales
y que, cualquiera que sea su situacién juridica, conservara todos sus propias instituciones
sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

Segun lo manifiesta el articulo, los pueblos indigenas, son los descendientes de las
poblaciones que habitaban los paises o0 espacios geograficos donde se asento la colonizacion y
que estas poblaciones se encontraban antes de la época colonizadora. Posterior en el articulo
1.2, se menciona que “la conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un
criterio fundamental” (Convenio 169,1989) sobre el cual, las disposiciones del Convenio se
aplicaran.

En si, los pueblos indigenas son la continuidad histérica, de grupos humanos que
existian antes de la colonizacién, que sus antepasados habitaron una region o pais, y que su
cultura, politica y econémica son propios. Estos sistemas de organizacion social son
reconocidos y preservados por sus propios habitantes, que se alimentan de la memoria colectiva
de cada territorio indigena.

La conciencia que menciona la OIT, es el derecho a la autodeterminacion colectiva de

un pueblo indigena, sobre el cual la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2021),



manifiesta que el derecho a “la libre determinacion es un derecho inherente y preexistente desde
su propias cosmovisiones, historia y derecho propio”(pag.31), asi también, cita a un
representante indigena del pueblo Wampis de Per( quién manifiesta que “es un derecho que no
proviene de las leyes nacionales ni del derecho internacional, sino que es un derecho originario”
(Comisién IDH, 2021, pag.31).

Para la Comisidn Interamericana el componente central de la libre determinacion es el
derecho a la autodefinicion, que se refiere a la “estrecha vinculacién con la facultad de
reconocerse ellos mismos como pueblo e identificar a los miembros del colectivo” (pag.48,
2021), porque no necesitan el reconocimiento oficial del Estado o de terceros como requisito
previo para el ejercicio de sus derechos y afirmacion de su existencia.

Los pueblos indigenas que se autodefinen dentro de un Estado, se constituyen ademéas
del derecho a la autodeterminacién, de otros elementos que son: continuidad histdrica, tienen
conexioén con un territorio, mantienen instituciones sociales, econémicas, culturales, politicas
y de justicia propias que en este capitulo se precisaran.

1.2. Derechos de los pueblos indigenas en el marco de un Estado plurinacional e

intercultural

1.2.1 Estado Plurinacional e Intercultural

La propuesta y lucha por el reconocimiento de un Estado Plurinacional e Intercultural,
a partido desde el reconocer que el Estado Nacion se ha fundado sobre una “tradicion
eurocéntrica caracterizada por un modelo liberal cuyos pilares centrales fueron la conservacion
de la raiz colonial, el poder burgués, oligarquico y hacendatario, ademas de la dominacién de
un sistema social racial excluyente” (Sanchéz, 2014, pag. 92).

En el Ecuador las élites criollas y luego los grupos liberales positivistas intentaron

integrar al indigena como ciudadano por medio de asimilacién, lo que significaba que el



indigena debia dejar de reconocerse como tal y “convertirse en campesino-mestizo como
condicidn para ser integrado a la nacién” (Rodriguez, 2013, pag. 56).

Esta politica de asimilacién se reflejé en el primer censo que se realizo en el pais en
1950, donde el criterio de identificacion como pueblos indigenas u originarias no estaba
incluido, por lo que las poblaciones indigenas fueron identificadas como campesinas o
mestizas.

Sin embargo, todos los intentos de emblanquecer a los pueblos indigenas en toda
América no fueron suficientes para borrar de los Estados a las naciones originarias. Los mismos
Estados Nacion bajo un sistema racista, excluyente, opresor, capitalista genero la necesidad de
abrir espacios que cuestionaron la nacién monocultural. En este contexto los pueblos indigenas
se organizaron desde lo local hasta a nivel internacional, para demandar el reconocimiento de
distintas naciones indigenas dentro del territorio de un Estado.

En Ecuador se destaca el gran levantamiento del Inti Raymi de 1990, donde el
movimiento indigena se visibiliza y pasa a ser un sujeto politico que incide en el Estado y
Gobierno, para que se reconozca dentro del territorio ecuatoriano la diversidad de culturas,
pueblos y nacionalidades indigenas y sobre todo sus derechos.

El reconocimiento de un Estado plurinacional tiene como objetivo la integracion
nacional distinta a la asimilacion, es un modelo de organizacion politica que se orienta hacia la
descolonizacion de los Estados Nacion, que “busca superar el empobrecimiento y la
discriminacion de siglos sobre los pueblos indigenas” (Rickard Lalander, 2018, pag.184).

De reconocer derechos especificos como son los derechos colectivos, de la necesidad
de reconocer la diferencia cultural, lingiistica e histérica de los diferentes pueblos que habitan
un Estado; ademéas de que se reformule la democracia, el sistema econdémico para la
“construccion de relaciones equitativas entre las distintas culturas que habitan un pais”

(Rodriguez, 2013, pag. 57).



En cambio, la interculturalidad estd encaminada a romper las relaciones de
subordinacion entre las culturas, que se garantice un convivir en condiciones de respeto mutuo
y aprendizaje entre culturas diversas, pero no solo con el reconocimiento de una igualdad
formal y del reconocimiento de derechos en la norma positiva, sino de cambios estructurales y
profundas transformaciones enfocadas a enfrentar las causas politicas y econdémicas de la
desigualdad, segin manifiesta Walsh (2009), citado por Rodriguez (2013, pég. 61).

Esa subordinacion entre culturas a pesar de que el Ecuador se reconozca como
intercultural, persiste porque no se reconoce de manera integral lo que abarca un Estado
plurinacional e intercultural que busca una equidad sustancial entre la diversidad de culturas y
pueblos que habitan un Estado y que se trabaje para enfrentar las brechas en el ejercicio de
derechos, justicia social y acceso a servicios de toda la poblacion del pais sin distincion de
ningun tipo.

1.2.2 Derechos colectivos

Los derechos colectivos surgen como el fruto de las luchas de los pueblos indigenas,
porque no era suficiente que se garantice solo los derechos individuales ya vislumbrados en la
normativa internacional, porque estos no eran adecuados para garantizar la proteccion y
continuidad de los pueblos indigenas frente al ingreso y aumento de actividades extractivas en
los territorios indigenas, por la violacion de derechos humanos por parte de empresas
transnacionales que han ocasionado graves impactos sociales, culturales y economicos; el
deterioro de la salud, dafio al tejido social de las comunidades, cambios del estilo de vida;
contaminacion ambiental, de suelos y perdida de fuentes de agua.

Los derechos colectivos forman parte de los denominados derechos de tercera
generacion (Carmifia Albertos, 2021, pag. 11), son una categoria especifica de derechos
humanos que han florecido en los tltimos 30 afios, y se caracteriza por tener a un grupo humano

como sujetos de derechos.
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Estos derechos son considerados como indispensables para la existencia, bienestar y
desarrollo integral de los pueblos indigenas y, que estos derechos sean observados como una
condicion necesaria que acrecientan el disfrute de los derechos individuales de todos aquellos
que se identifiquen como parte de un pueblo.

El primer instrumento internacional en desarrollar los derechos colectivos, a favor de
los pueblos indigenas, fue el Convenio 169 de la OIT aprobada en 1989, posteriormente por la
incidencia de las organizaciones indigenas y de la comision de Derechos Humanos, la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 23 de septiembre de 2007, por necesidad urgente
de promover y respetar los derechos de los pueblos aprobé la Declaracion sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas.

En dicha Declaracién (2007), se expresa que los pueblos indigenas tienen el derecho,
tanto como pueblos o como personas, “al disfrute de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales reconocidas en la Carta de las Naciones Unidas, en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y las normas internacionales de derechos humanos™” (Art.1) y, ademas de
las obligaciones que tienen los Estados firmantes con los pueblos indigenas.

En el Ecuador, en la Constitucion de la Republica (2008), se reconoce 21 derechos
colectivos, donde se garantiza estos derechos “a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, de conformidad con los pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos” (Art.57, CRE).

Por ende, el reconocimiento de los derechos colectivos en instrumentos internacionales
y en la Constitucion del Ecuador, es una manera de tomar medidas para asegurar la continuidad
y sobrevivencia de los pueblos indigenas y, de pagar una deuda histérica que tienen los
Estados del continente para con los pueblos, ademas, es una manera de emendar y hacer
justicia por todos los actos de genocidio, despojo de territorios, empobrecimiento y de

negacion de derechos. Sin embargo, en pleno siglo XXI, el ejercicio tanto de derechos
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individuales y colectivos es dificil porque los pueblos siguen siendo despojados de sus
territorios, se destruye y contamina sus territorios por actividades extractivas.
1.2.2.1 Derecho a la autodeterminacion

El derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas si bien es reconocido en el
Convenio 169 y en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, pues este derecho en un primer momento fue reconocido para, garantizar el
reconocimiento de nuevos Estados independientes que salian de regimenes coloniales, este
derecho esta reconocido en la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Anaya, 2004, pag. 386).

Posteriormente gracias a que se da una interpretacion mas amplia del derecho a la libre
determinacion, se cobija de este derecho a los pueblos indigenas, tomando en cuenta el contexto
historico, desigualdades y su posicion de sumision que viven dentro de los Estados. El
reconocer el contexto histérico de los pueblos ayuda a observar de manera mas clara, quienes
son los titulares de este derecho, por esto el Convenio 169 de la OIT, identifica que dicho
tratado se aplicara a los pueblos indigenas que descienden de poblaciones anteriores a la
conquista o colonizacién y, que habitaron en lo que hoy son los actuales paises o fronteras
estatales ( Comision IDH, 2009, pag. 10).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2009) manifiesta que, en el
Convenio 169 de la OIT se “reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas a controlar a
sus propias instituciones, forma de vida y desarrollo econdmico dentro de los Estados que
viven” (pag.72).

Es decir que el derecho a la libre determinacion, reconocido en los dos pactos
internacionales, implica que los pueblos en ejercicio de este derecho pueden “determinar

libremente su desarrollo econdmico, social y cultural” (Comision IDH, 2009, pag.73); ademas
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la misma Comisién menciona que existe una “relacion directa entre el derecho a la libre
determinacion y los derechos sobre la tierra y los recursos naturales” (pag. 72).

La relacion entre estos derechos, permite a los pueblos “disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales para que no se les prive de sus propios medios de subsistencia”
(Corte IDH, 2021, pag. 50) y, de contraparte el Estado tiene “la obligacion de adoptar medidas
especiales para reconocer, respetar, proteger y garantizar el derecho a la propiedad comunal de
los miembros de las comunidades indigenas y tribales sobre dicho territorio” (Corte IDH, 2021,
pag. 51).

Entonces los pueblos indigenas en ejercicio de su derecho a la libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno dentro de sus territorios y sobre sus tierras en
“las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como disponer de medios
para financiar sus funciones autonomas” (Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007, art.4). Esto implica que los pueblos resuelven sus
propias formas de gobierno, organizacién politica y ademas que en sus territorios tienen
facultades tanto jurisdiccionales y legislativas.

Dentro de su territorio quién ejerce estas facultades son las autoridades comunitarias
que recae en la méxima autoridad, que es la asamblea comunitaria, los cabildos o concejos de
gobierno basados en sus estatutos.

Los pueblos indigenas pueden desarrollar dentro de su territorio comunitario planes de
ordenamiento territorial, pueden elegir sus propias autoridades, ejercer justicia comunitaria,
crear cajas de ahorros comunitarios, coordinar con las autoridades ordinarias actividades en
bienestar de toda la comunidad. Entonces los pueblos indigenas en ejercicio del derecho a la
libre determinacion tienen toda la facultad de caminar y trabajar en base a sus propias
necesidades y realidades de su territorio.

1.2.2.2 Derecho a la propiedad comunitaria: tierray territorio
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En América los pueblos indigenas, han luchado por el derecho a la propiedad
comunitaria, porque es primordial para la permanencia y consecucion de los pueblos en el
pasado, presente y asi se espera para el futuro. En cuanto a la propiedad, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha realizado varias interpretaciones sobre el articulo 21
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual trata el derecho a la propiedad
privada, y que el derecho a la propiedad comunal esta garantizado por este articulo.

En una interpretacion evolutiva del derecho a la propiedad la Corte menciona que debe
ser comprendida “entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en
el marco de la propiedad comunal” (Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua,
2001, parr. 144). Ademas, que “debe ser interpretado y aplicado en el contexto de las
comunidades indigenas con la debida consideracion por los principios que se relacionan de las
formas tradicionales de propiedad y supervivencia cultural y de los derechos a la tierra, los
territorios” (Comision IDH, 2009, pag. 24).

Otros instrumentos internacionales donde constan los derechos de tierras y territorios
de pueblos indigenas son: el Convenio 169 de la OIT en sus articulos 13, 14 donde se reconoce
el derecho a la propiedad y la posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan los
pueblos indigenas; la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, en los articulos 25, 26 de igual manera se reconoce el derecho a las tierras,
territorios y recursos que tradicionalmente los pueblos han poseido, ocupado o adquirido.

Estos instrumentos, sefialan a la tierra y territorio como elementos esenciales que
constituyen el derecho a la propiedad comunitaria, porque estos tienen una estrecha relacion
que, no pueden ser tratados por separado. En varios casos la Corte Interamericana, ha
interpretado de manera amplia la relacion que tienen las comunidades y pueblos indigenas con
la tierra y territorio, y ha determinado que, “no es meramente una cuestion de posesion y

produccion respecto a un lugar, sino es un elemento material y espiritual” (Awas Tingni Vs.
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Nicaragua, 2001, parr. 149), que tienen los pueblos indigenas con el espacio fisico y espiritual
donde desarrollan su vida comunitaria.

Dicha relacion debe “ser reconocida y comprendida como la base fundamental de su
cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia econémica y su preservacion y transmision a
las generaciones futuras” (Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, 2005,
parr.131). Posteriormente, la misma Comisién (2009), menciona que la tierra y territorio no
solo es el lugar utilizado para sus viviendas, sino que “la tierra y territorio es un todo” (pag.14),
en conexion con los lugares que utilizan las comunidades indigenas para su subsistencia.

La relacion del que habla la Corte, debe entenderse como una relacion horizontal e
interdependiente entre los seres humanos y no humanos que habitan dentro de un territorio
comunitario, a los seres no humanos se los podria entender como naturaleza, pero el concepto
de naturaleza que se tiene desde el occidente, no calza para todo lo que significa y contiene ese
espacio territorial de un pueblo indigena.

En este espacio estd la memoria y sabiduria de todos los abuelos y abuelas, estan los
lugares sagrados y espirituales, donde se encuentran animales, los seres no humanos que
forman parte de la vida comunitaria y donde los seres humanos son un elemento mas, un igual
con todo lo que los rodea, no se puede comprender al territorio bajo la idea que hay seres vivos
y seres muertos desde la concepcién occidental, al contrario, todos los seres en un territorio
tienen vida.

Los pueblos indigenas en su lucha por la reivindicacién y restitucion de sus territorios
para mantener dicha relacion, han logrado que la Corte Interamericana asiente que las tierras y
territorios de los pueblos indigenas es:

“han ocupado ancestralmente de acuerdo con sus précticas consuetudinarias, y a pesar de que
carezcan de un titulo formal de propiedad, la posesion de la tierra deberia bastar para
gue se obtenga el reconocimiento oficial de dicha propiedad y posteriormente el registro”
(Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname, 2005, parr. 131).
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Lo mencionado por la Corte demuestra que el territorio de los pueblos indigenas, no es
solo aquello que esté reconocido por medio de un titulo de propiedad extendida por parte de
instituciones de un estado, sino que su posesion ancestral es suficiente para probar y obtener
reconocimiento de su propiedad. Dicha propiedad ademas es comunitaria o colectiva, cuyos
titulares de este derecho son las personas individuales que forman parte de los pueblos
indigenas.

Entonces los individuos que conforman los pueblos indigenas, tienen derecho al uso y
goce colectivo de lo que hay dentro de su territorio, y su disfrute se lo realiza en base a sus
necesidades, a su cultura, sus creencias y costumbres propias. Ademas, de que ese territorio
“se presenta como un espacio jurisdiccional donde se ejercen derechos colectivos cuyo titular
es el pueblo indigena” (CEPAL, 2014, pag. 54).

Ruiz y Donoso (2014) en su texto sobre Pueblos indigenas y la Corte, manifiestan que
la propiedad comunal y derechos territoriales de los pueblos indigenas se fundamenta en el
“uso y ocupacion histéricos” (pag.47), el reconocimiento oficial de tierras por medio de un
titulo por parte de un Estado, no debe ser considerada como el otorgamiento de nuevos derechos
a los pueblos indigenas sino, de un otorgamiento de prueba donde las comunidades acreditan
su dominio sobre un territorio (Ruiz y Donoso, 2014, pag. 47).

Esta precision la refuerza la Corte y manifiesta que, un titulo formal de propiedad no es
requisito para la existencia del derecho a la propiedad territorial bajo el articulo 21 de la
Convencién (Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, 2006, parr. 128).

En concreto, el derecho al territorio se refiere a la propiedad colectiva ancestral, que
poseen los pueblos indigenas por uso, posesion, ocupacién de tierras ancestrales, y que los
Estados deben garantizar el goce efectivo de este derecho, a no ser desplazados de sus

territorios por empresas extractivas, actores privados, actores externos y ni por el mismo
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Estado, que puedan forzar a las comunidades indigenas a dejar su territorio (Labaka, 2016, pag.
25).

Es importante anotar que el derecho al territorio tiene varias caracteristicas que estan
sentadas en el articulo 57, numeral 4 de la Constitucidn, los cuales son: imprescriptible es decir
que el derecho no prescribe con el pasar del tiempo; inalienable que por ninguna razon se puede
vender y ni la propiedad puede pasar a manos ajenas que no sea la comunidad; es indivisible,
la propiedad comunitaria no se puede dividir; es inembargable nadie puede quitar, embargar la
propiedad. Ademas, los territorios de los pueblos y nacionalidades indigenas estan exonerados
del pago de impuestos y los territorios ancestrales tienen que ser adjudicados gratuitamente.

El concepto de territorio tiene una dimensién politica mas alla que el del derecho a la
tierra, porque el territorio es el lugar donde los pueblos indigenas ejercen su derecho a la libre
autodeterminacion, que estd estrechamente vinculado con los derechos de autonomia y
autogobierno propios de cada pueblo indigena, donde mantienen sus propias formas de
organizacion social y donde ejercen su derecho propio.
1.2.2.3. Derecho al uso de sus recursos naturales

Antes de desarrollar el derecho de uso de los recursos naturales, es necesario revisar su
definicion, pues, segtn Cabrerizo (2016), citado en La Revista Interamericana de Ambito y
Turismo (2018), los recursos naturales son: “todo aquello que la humanidad obtiene de la
naturaleza para satisfacer sus necesidades de bienes y servicios, de manera directa (materias
primas) o indirecta (recursos naturales culturales que proporcionan servicios ecoldgicos
indispensables para la continuidad de la vida)”.En base a esta definicion los recursos naturales
se los aprecia como objetos que pueden ser tomados de la naturaleza para satisfacer las
diferentes necesidades del ser humano.

La apreciacion que se hace desde el derecho occidental sobre todos los elementos

esenciales, que son utilizados para la supervivencia de las personas sobre la tierra, ha permitido
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que estos se cosifiquen, que se vea como mercancia a la tierra, al agua, al petr6leo, a los
hidrocarburos, a los minerales, a los bosques, a la vida silvestre y en si a lo que se denomina
recursos naturales. La mercantilizacion de los elementos vitales ha permitido que diferentes
intereses econdémicos ingresen a los territorios de los pueblos indigenas para usufructuar sobre
territorios comunitarios.

Sin embargo, para hablar de los derechos de los pueblos indigenas, sobre los elementos
vitales y sobre los cuales estos tienen derecho, se utilizara el término de recursos naturales. Por
lo tanto, el uso, goce y control de su territorio y de sus recursos naturales, debe ser pleno y no
restringido por “el bienestar individual y colectivo y en efecto para la supervivencia de los
pueblos indigenas”, entendiendo que el control sobre la tierra se refiera “a su capacidad de
brindar los recursos para el sustento” de su pueblo (Comision IDH, 2009, pag.31).

Cabe resaltar que la Corte ha reiterado que los pueblos indigenas tienen el derecho
“administrar, distribuir y controlar efectivamente su territorio ancestral, de conformidad con
su derecho consuetudinario y sistema de propiedad comunal” (Saramaka Vs. Surinam, 2008,
parr.48).

Asi también, el Convenio 169 de la OIT en su articulo 14.1 resalta que es primordial
“salvaguardar el derecho de los pueblos a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales
y de subsistencia, en particular de los pueblos némadas y agricultores itinerantes”.
1.2.2.4 Derecho a la autonomia o autogobierno

El derecho a la autonomia o al autogobierno ha sido expresamente reconocido tanto en
la Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas (2016) en su articulo
XXI,y por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos pueblos indigenas (2007)

en su articulo 4, en los cuales se manifiesta lo siguiente:
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Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la
autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales,
asi como a disponer de medios para financiar sus funciones autbnomas.

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus propias instituciones
indigenas de decisién. También tienen el derecho de participar en la adopcion de decisiones en
las cuestiones que afecten sus derechos.

Es preciso acotar que el derecho a la autonomia se lo debe ver a la luz del derecho a la
libre determinacidn, porque es la base de las expresiones politicas, sociales, culturales y otras
dimensiones de la vida comunitaria.

La Comisién Interamericana reafirma que el componente esencial de la autonomia
indigena es “el control de territorios ancestrales y de los recursos naturales, (...) El
reconocimiento y efectiva implementacion de los derechos sobre la tierra y los recursos
naturales son condiciones necesarias para una efectiva autonomia” (Comision IDH, 2021,
pag.64).

Dicho de otra manera, el derecho a la autonomia constituye el derecho a la auto-
organizacion por parte de un pueblo indigena conforme a sus propias costumbres y tradiciones

para normar, construir y modificar sus propias instituciones sociales.

1.2.3 Obligacion del Estado a realizar una consulta previa, libre e informada

La obligacion de los Estados que son signatarios de la Convencion Americana de
Derechos Humanos de 1978, establece una serie obligaciones como la de promover y garantizar
el ejercicio pleno y efectivo de los derechos humanos. Explicitamente en el articulo 1 numeral
1 de la Convencion, se dispone que los Estados partes se comprometen a respetar y garantizar
el “libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™ que este instrumento reconoce.

Para el efectivo goce de derechos, la ratificacion de instrumentos internacionales de
derechos humanos por parte de los Estados, no es suficiente para que se garantice y respete los
derechos humanos. El articulo 2 de la Convencion Americana manifiesta que:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
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a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

La Comision (2009), referente a los pueblos indigenas manifiesta que las normas
internas de los Estados que reconozcan y promulguen los derechos de los pueblos, no son
suficientes, para la debida proteccion de sus derechos, porque estos deben “implementarse de
una manera practica y efectiva conforme a las normas constitucionales, legales y
reglamentarias de su derecho interno”, ademas, “las normas deben estar acompanadas de
politicas y acciones estatales que velen por la aplicacion y cumplimiento efectivo de las normas
del propio Estado soberanamente obligado” (pag. 16).

Plasmar las normas en el dia a dia por parte de los Estados, debe ser mediante la
aplicacion de “mecanismos adecuados de control y seguimiento para monitorear el desempefio
de las autoridades estatales y asegurarse, asi, el goce efectivo de los derechos y garantias”
(Comision IDH, 2009, pag. 17) al que se han comprometido los Estados al ratificar el convenio
169, pero ante la falta de reglamentacidn no hay excusa para no cumplir con la aplicacion de
dicho convenio.

Por lo tanto, cada Estado debe asegurarse que los pueblos indigenas y tribales gocen
efectivamente de todos los derechos humanos, con la adopcion de medidas especiales para
garantizar el ejercicio de “los derechos humanos y libertades fundamentales, sin restricciones”,
ademas de medidas “que promuevan la plena efectividad de sus derechos sociales, econdmicos
y culturales respetando su identidad cultural, sus costumbres, tradiciones e instituciones”
(Comision IDH, 2009, pag.17).

Ante el incumplimiento de las obligaciones establecidas sobre en los instrumentos
internacionales, “sean por la accion u omision de cualquier autoridad publica puede
comprometer la responsabilidad internacional del Estado”, asi lo ha manifestado la Corte en

varias de sus sentencias.
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1.3 Derecho a la consulta previa, libre e informada

Los pueblos indigenas al tener derecho al uso, goce y control de su territorio y sobre los
elementos vitales que les permiten subsistir dentro de su propiedad comunitaria, el ejercicio de
sus derechos debe ser pleno y no restringido. Sin embargo, al ser cosificada y mercantilizada
los elementos que permiten la vida en la tierra, ha permitido que se dé paso a la explotacion de
minerales, hidrocarburos y extraccion de todo lo que necesite el ser humano para su satisfaccion
ya sea necesaria o simplemente para la acumulacion de riqueza.

La explotacion de, lo que le llaman recursos naturales desde la vision occidental, ha
llevado desde la conquista espafiola el despojo de las mejoras tierras de los pueblos indigenas,
y posteriormente el ingreso de las grandes industrias extractivas dentro de los territorios
comunitarios. El extractivismo de cualquier forma ha contaminado, dafiado y destruido el suelo
y territorio donde han ejecutado dichas actividades, y sobre todo la destruccion y desaparicion
de territorios ancestrales de los pueblos indigenas.

Ante la constante violacién de los derechos humanos y colectivos de los pueblos
indigenas, varios instrumentos internacionales como, el Convenio 169, la Declaracion sobre
los derechos de los pueblos indigenas de 1989, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas de 2007 y la Declaracién Americana sobre los derechos
de los pueblos de 2016, han realizado alcances sobre contenido del derecho a la consulta,
previa, libre e informada al que tienen derecho los pueblos indigenas.

Uno de los objetivos principales de este derecho, es que los Estados lo apliquen con el
fin de garantizar la continuidad de los pueblos indigenas, frente al avance de la economia
extractiva y neoliberal que llevan los paises de América.

El garantizar la continuidad de los pueblos indigenas y que no se violenten sus derechos
y sus territorios, dentro de los Estados es dificil porque llevan politicas neoliberales y

extractivistas, donde se ven afectados directamente los territorios de los pueblos indigenas.
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Esta situacion refleja dos visiones sobre la concepcion de la vida, mientras la gran mayoria de
los pueblos han manifestado mantener los minerales, hidrocarburos bajo el suelo, los gobiernos
argumentan que es necesario explotar todo lo que hay en el subsuelo, para obtener recursos
para el desarrollo del pais y que los pueblos indigenas deben sacrificarse por el bien de todos.

Bajo este dilema, los Estados deben observar los instrumentos internacionales sobre la
obligacion de consultar a los pueblos indigenas, previo a adoptar, aplicar alguna medida
legislativa o administrativa que afecte y perjudique su tierray territorio en relacion a sus
derechos e intereses como pueblos, tomando en cuenta que la consulta debe estar
encaminada a obtener el consentimiento libre e informado, mediante las instituciones
representativas de los pueblos indigenas, asi lo manifiesta tanto la Declaracion de las
Naciones Unidas y Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas en sus
articulos 19y 29.

La obligacion de los Estados de realizar una consulta previa, libre e informada a los
pueblos indigenas no es solo para los paises que han ratificado instrumentos internacionales
sobre derechos de los pueblos indigenas o que han regulado estos derechos en su legislacion,
sino que “la obligacion de consulta, ademéas de constituir una norma convencional, es también
un principio general del Derecho Internacional que los Estados deben cumplir,
independientemente de que esté regulada expresamente en su legislacion” (Corte IDH, Caso
Sarayaku, 2012, parr.164 y Comunidad Gurifuna de Punta Piedra Vs. Honduras, 2015,
parr.222)

La consulta a los pueblos indigenas, es un medio para que se garantice el derecho a la
participacion de los pueblos indigenas, segun el articulo 23 de la Convencion Americana, sobre
los derechos politicos que tiene todo ciudadano para “participar en la direccion de los asuntos
publicos, directamente o por medio de un representante libremente elegidos”; en el caso de los

pueblos indigenas, este derecho incluye “participar en la toma de decisiones sobre asuntos y
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politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos, desde sus propias instituciones y de
acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion” (Caso Yatama Vs.
Nicaragua , 2005, parr. 225).

También se suma, el derecho a la consulta esta relacionado con los deberes de los
Estados referidos en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, donde se menciona que, estos
deben “garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion
Americana”, para ello, los Estados deben “estructurar sus normas e instituciones de tal forma
que la consulta a las comunidades indigenas, se lleve a cabo efectivamente de conformidad con
estandares internacionales sobre la materia” (Caso Sarayaku vs. Ecuador, 2012, parr. 166).

Por otro lado, el derecho a la consulta, se vincula con otros derechos que pueden ser
afectados por la implementacion de proyectos extractivos dentro de los territorios indigenas,
estos derechos son: el derecho a la propiedad comunal o comunitaria, el derecho a la identidad
cultural, el derecho a la tierra y territorio que han usado y ocupado tradicionalmente, y el
“derecho a mantener y desarrollar sus sistemas o instituciones politicos, econémicos y sociales,
a disfrutar de forma segura de sus propios medios de subsistencia y desarrollo, y a dedicarse
libremente a todas sus actividades econdmicas tradicionales y de otro tipo” (Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, art.20, 2007).

En consecuencia, los Estados estan bajo una obligacion convencional de garantizar una
consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas, conforme a los “procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”, asi lo
manifiesta el articulo 3.1 del Convenio 169, y la Corte en el caso Sarayaku vs Ecuador lo
refuerza manifestando que los procesos de consulta deben, respetar el sistema particular de

consulta de cada pueblo o comunidad.
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Segun el articulo 6 del Convenio de la OIT, establece que los gobiernos deberan llevar
procesos de consulta apropiados a través de las instituciones representativas de la comunidad
indigena, “cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”. Es decir que el sujeto consultado son las comunidades o pueblos
indigenas, quienes son titulares de los derechos colectivos conforme los manifiesta la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

El sujeto consultante y quién tiene la obligacidn de llevar el proceso de consulta previa,
libre e informada es el Estado, quien tiene la maxima responsabilidad de llevar a cabo la
consulta y garantizar su ejecucion, a pesar de que las empresas privadas promuevan o lleven a
cabo actividades extractivas en los territorios de los pueblos indigenas (James Anaya, 2009,
parr. 72).

1.3.1 Elementos del derecho de la consulta previa, libre e informada
a) Previa

Es fundamental establecer qué involucra este estandar, por ende, es indispensable
ubicar que tanto las medidas normativas como administrativas se debe aplicar una consulta
previa; sobre las medidas administrativas la Corte Interamericana , en el caso Comunidad
Garifuna Vs. Honduras (2015), establecio que el Estado debe garantizar la consulta mediante
la participacion de una comunidad indigena en todas las fases de planeacion y desarrollo de un
proyecto, planes o programas que puedan afectar al territorio indigena (pag.47).

En cuanto a la consulta sobre medidas normativas, Joaquin Lopez (2016) manifiesta
que, el estandar de ser previa “se ve manifestada en su ejecucion anterior a la presentacion del
proyecto legislativa y en casos de proyectos de desarrollo antes del inicio del proyecto”
(pag.25); y sumado a estas pautas, la consulta debe ser permanente, que permita la participacion

continua en todos los niveles de las comunidades indigenas, como en las etapas de
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“formulacion, implementacion y evaluacion de medidas y programas que les conciernan”
(Lopez, 2016, pag. 25).

El objetivo de que la consulta sea previa, es para “generar canales de dialogos
sostenidos, efectivos y confiables con los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta
y participacion a través de sus instituciones representativas” (CIDH, Caso Sarayaku vs
Ecuador, 2012, parr. 166). Por otro lado, segun Clavero citado por Sotomayor (2013) menciona
que:

Previo significa que se permite tiempo suficiente para la recopilacion de informacién y para el

pleno debate, lo que incluye la traduccion a los idiomas tradicionales antes de que se inicie el

proyecto. No deberd existir ninguna presion para tomar la decision con prisa, ni ninguna

limitacion temporal. Ningan plan o proyecto podrd comenzar antes de que este proceso haya
concluido por completo y el acuerdo se haya perfeccionado. (pag. 34)

En efecto, se puede concluir que el desarrollo de una consulta previa, depende en
primera instancia sobre qué medida se va consultar a una comunidad indigena, porque las
medidas administrativas y medidas legislativas tienen caracteristicas diferentes, por lo cual es
necesario que se cuente con el tiempo suficiente para recoger informacion y se analice al
interior de los pueblos indigenas.

b) Libre

En cuanto a que una consulta sea libre y para que el proceso de consulta sea legitimo,
los sujetos consultados no deben ser sometidos a cualquier tipo de coercién, presion,
intimidacion y manipulacion externa con intencion de division al interior de la comunidad, con
incentivos econdémicos (Lopez, 2016, pag. 25).

Para la Red Juridica Amazonica (2013) una consulta libre debe tomar en cuenta los
siguientes puntos:

a) Ausencia de coaccion, intimidacién o manipulacion

b) Las propias estructuras organizativas y representativas indigenas sean reconocidas y
respetadas; se constituyan y funcionen de acuerdo a sus propias costumbres y
tradiciones.
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c) Los Estados deben hacer todo lo posible para que los Pueblos indigenas puedan
organizarse y determinar libremente sus representantes para las deliberaciones de
consulta.

d) Las consultas que busquen el consentimiento de los Pueblos indigenas deben tener una
duracion acorde a los mecanismos propios de dichos pueblos para la adopcion de
decisiones trascendentes.

e) ElI formato de la consulta tiene que ser previamente acordado entre el Estado
consultante y los sujetos consultados: Obligar, mediante reglas impuestas desde fuera,
a que las decisiones se adopten mediante consultas realizadas con formatos rigidos y
extrafios a la cultura de los consultados, limita las posibilidades de que un eventual
consentimiento otorgado en esas condiciones, cumpla con el requisito de ser libre

f) Lacaracteristica de ser libre, deberia incluir la posibilidad de que los sujetos de consulta
decidan no participar de ella, ejerciendo de ese modo su derecho a la libre
determinacion. (Pag.29-31)

De lo citado se destaca que las estructuras organizativas y representativas de las
comunidades indigenas sean reconocidas y que puedan determinar libremente a sus
representantes, que el tiempo que les toma a las comunidades decidir sea respetada, que el
formato de consulta debe ser acordada entre el Estado y los sujetos consultados, y sobre todo
se asienta que los sujetos de consulta decidan o no participar en un proceso de consulta, bajo
el ejercicio del derecho a la libre determinacion como pueblos indigenas.

La consulta al referirse que sea libre, significa que el pueblo indigena al ser titular de
los derechos colectivos, esta en todo su derecho de no dar su consentimiento a un proyecto
normativo o administrativo y que, por esta decision, “no debe existir amenazas, represalias,
persecucion y judicializacion a los miembros de las distintas comunidades pueblos y
nacionalidades”, asi lo menciona Avila, citado por Lopez (2016, pag. 26).

El Estado como sujeto consultante debe garantizar el cumplimiento de este estandar en
todo proceso de consulta, que conlleva respetar y reconocer los procesos que cada comunidad
utiliza para la toma de decisiones y que su decisién se visualice en las medidas normativas,

administrativas y proyectos que impulse un Estado.
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¢) Informada

Cuando los derechos de un pueblo indigena, estdn muy susceptible a ser afectados por
el desarrollo de planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de
recursos, asi como de medidas legislativas, deben tener acceso a toda informacién de los
posibles riesgos ambientales, de salubridad, economicos y culturales de manera completa y
objetiva, antes de y durante una consulta sobre medidas administrativas 0 normativas a ser
acogidas (Lopez, 2019, pag.26).

En cuanto a las medidas normativas, el Relator de las Naciones Unidas sobre los
derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, citado por Carrién (2012,
pag. 29) manifiesta que:

Uno de los requisitos de validez de toda consulta a los pueblos indigenas es que ésta sea
informada, es decir, que los pueblos indigenas, sus comunidades y al menos un ndmero
significativo de sus miembros tengan acceso oportuno a toda la informacion necesaria para
comprender el alcance e implicaciones de la reforma constitucional, solicitar informacién
adicional o asesoramiento técnico. Dicha informacion presentada en un lenguaje que sea
accesible, traducida a las lenguas indigenas en aquellas zonas donde éstas se hablen.

De la cita anterior se desprende que la informacion es necesaria para: a) conocer el
alcance e implicaciones de la medida normativa, b) solicitar que se proporcione informacion
adicional en el caso de ser necesario y, ¢) que, si un pueblo indigena requiere asesoria técnica,
cuente con él.

En lo que respecta a proyectos de prospeccion, explotacion y comercializacion de
recursos naturales, la Guia del Convenio 169 de la OIT (2009), manifiesta que en este tipo de
medidas la informacion que se brinde abarque minimamente los siguientes puntos:

a. la naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o actividad
propuesto;

b. la razon o las razones o el objeto del proyecto y/o la actividad;

c. la duracién del proyecto o la actividad;

d. la ubicacién de las areas que se veran afectadas;

e. una evaluacion preliminar de los probables impactos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, incluso los posibles riesgos, y una distribucion de beneficios justa y equitativa en
un contexto que respete el principio de precaucion;
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f. el personal que probablemente intervenga en la ejecucion del proyecto propuesto (incluso
pueblos indigenas, personal del sector privado, instituciones de investigacion, empleados
gubernamentales y demas personas); y

g. los procedimientos que puede entrafiar el proyecto. (pag.63)

Por lo tanto, los pueblos indigenas deben contar con acceso total a toda la informacion
gue sea necesaria sobre proyectos, propuestas administrativas y legislativas que pueden afectar

directamente a sus territorios.

d) De buena fe

El Convenio 169 (1989), establece que “las consultas llevadas a cabo en aplicacion de
este Convenio deberéan efectuarse de buena fe y de manera apropiada a las circunstancias, con
la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”
(art.6). Bajo el mismo sentido la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2007), sefiala que los Estados “celebraran consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado (art.19).”

Es decir, que los Estados deben garantizar las condiciones en las que se desarrollara la
consulta con los pueblos indigenas por medio de sus instituciones representativas con el
objetivo de obtener su consentimiento libre e informado “antes de adoptar cualquier proyecto
que afecte a sus territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo” (Corte IDH, 2012,
parr. 131).

La consulta para que se desarrolle de buena fe, la Corte Interamericana en el caso
Sarayaku (2012) manifestd que:

Es inherente a toda consulta con comunidades indigenas, el establecimiento de “un clima de
confianza mutua” y la buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del
Estado o de agentes o terceros que actlian con su autorizacion o aquiescencia.
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Adicionalmente, la misma consulta de buena fe es incompatible con practicas tales como los
intentos de desintegracion de la cohesidn social de las comunidades afectadas, sea a través de
la corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por
medio de negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a
(pérr.186).

En lo que respecta a la temporalidad, la Corte Interamericana en el caso Sarayaku
(2012), senala que en “los procesos de participacion y consulta previa deben llevarse a cabo de
buena fe en todas las etapas preparatorias y de planificacion de cualquier proyecto” (parr.300).
Ldpez (2016) ademas manifiesta que:

en la Constitucion del Ecuador (...) la consulta debe realizarse dentro de un plazo razonables,
el cual debe ser entendido de acuerdo al principio de buena fe con la finalidad de (...) conseguir
el consentimiento, libre, previo e informado con suficiente antelacién al comienzo y
autorizacion de las actividades, teniendo en cuenta el proceso de adopcidn de decisiones de los
pueblos indigenas, en las fases de Evaluacion, Planificacion, Aplicacion exploracion
explotacion vigencia cierre del proyecto”.

La interpretacion de buena fe, es que la consulta debe estar libre de toda mala intencion,
que consiste en un diadlogo genuino entre el Estado y los pueblos indigenas que debe
desarrollarse en un tiempo razonable y que no debe observarse como un mero tramite, para

alcanzar un consenso, sino como un verdadero proceso de didlogo.

e) Culturalmente adecuada

Para la Comision Interamericana (2009) sefiala que, “el deber estatal de consultar a los
pueblos indigenas debe cumplirse de acuerdo con sus costumbres y tradiciones, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y teniendo en cuenta sus métodos tradicionales para

la toma de decisiones” (pag.119). La Corte Interamericana (2007) establecio que:

el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes representaran al

pueblo Saramaka en cada proceso de consulta (...). En consecuencia, el pueblo Saramaka debe
informar al Estado quién o quiénes lo representaran en cada uno de los procesos de consulta
(...). (Citado por la Comisién IDH, 2009, pag. 119).
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Segun Lépez (2016), la consulta es culturalmente adecuada, “a través de
procedimientos culturalmente aceptados, segun las tradiciones de los pueblos consultados, y
considerando la naturaleza de la consulta, por lo tanto, es inapropiado estandarizar un
procedimiento” (pag. 35), porque cada pueblo indigena tiene sus propias formas de
representacion y participacion.

En el caso de Kalifia y Lokono (2015), la Corte Interamericana manifesté que:

el Estado debe garantizar la participacion afectiva de los pueblos indigenas, a través de
procedimientos culturalmente adecuados para la toma de decisiones (...), que forma parte de su
derecho a participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten sus intereses de
conformidad con sus propios procedimientos e instituciones, en relacion con el articulo 23 de
la Convencion Americana (parr.205).

Lo manifestado esta amparado en el Convenio 169 (1989), donde se menciona que se
debe “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” (art. 6).

En este punto la Corte Constitucional del Ecuador (2022), en el caso de la comunidad
A’l Cofan, ha manifestado que la “consulta previa debe atender a los principios de
interculturalidad y plurinacionalidad, procurando realizarla a través de mecanismo
culturalmente adecuados y respetuosos de las formas de organizacion propias de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades” (pag.26); y sobre todo para que el didlogo sea:

respetuoso, horizontal y dinamico, la informacion debe ser transmitida a través de intérpretes

autorizados o0 en un idioma que permita a los miembros de los pueblos y comunidades

involucrados, comprenderla de forma plena para asi poder otorgar un consentimiento realmente
libre e informado (Corte Constitucional. Sentencia 20-12-IN/20, parr. 75).

Consecuentemente, la consulta culturalmente adecuada debe respetar los diversos

mecanismos, formas de participacion, representacién y toma de decisiones de acuerdo a las

propias costumbres y tradiciones de las comunidades sin dejar de lado que, toda informacién
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debe ser comprendida por los pueblos indigenas en sus propios idiomas, para que puedan
participar de manera plena en el proceso de consulta.
f) Con la finalidad de obtener el consentimiento

En la Declaracion de la Naciones sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007),
se sefiala que “los Estados celebraran consultas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas
o administrativas que les afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”
(art.19). Para la Comisidon (2009), la consulta debe desarrollarse:

un proceso de total informacién y mutuo consentimiento de parte de la comunidad indigena en
su conjunto. Esto requiere, como minimo, que todos los miembros de la comunidad estén plena
y cabalmente informados de la naturaleza y las consecuencias del proceso y se les brinde una
oportunidad efectiva de participar individual o colectivamente (pag. 110).

La Corte Interamericana (2021), especifica que se debe “obtener el consentimiento de
los pueblos indigenas para llevar a cabo planes de desarrollo o inversion a grande escala que
tengan un impacto significativo en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales”
(pag.111).

Si bien, en varios instrumentos internacionales se sefiala que el objetivo de la consulta
previa, libre e informada es obtener el consentimiento del pueblo indigena interesado, se debe
cuestionar si el consentimiento posee un caracter vinculante o no, en la toma de decision
de un Estado. En lo que concierne a Ecuador, en la Constitucion (2008) se menciona que,
en el caso de oposicion mayoritaria de la comunidad indigena consultada, se procedera de
acuerdo a la constitucion y la ley (art.57).

Sobre el consentimiento, la Ley Organica de Participacion Ciudadana y Control Social
(2011) se menciona que, “de los referidos procesos de consulta deriva una oposicion
mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisién de ejecutar o no el proyecto sera adoptado
por resolucion debidamente argumentada y motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente” (art. 83), como se puede observar en la presente ley, se puede interpretar que

con o sin consentimiento de la comunidad consultada, la decision tltima la toma el Estado.
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Ramiro Avila citado por Lépez (2016), menciona que “no darle a la consulta previa un
efecto vinculante trastoca su objetivo y lo minimiza a un simple sondeo de opinion frente a una
decision del Estado” (pag.32), donde el proceso de consulta solo se observa como una mera
formalidad un paso mas para conseguir los permisos para desarrollar actividades extractivas y
de aprovechamiento de recursos en territorio indigena. Lépez (2016) enfatiza que, las consultas
dirigidas a los pueblos indigenas:

deben ser orientados a obtener el consentimiento libre, previo e informado. Si se lo obtiene, la
autoridad publica competente adoptaré la decision acomodéandola de acuerdo a los cambios
propuestos por los consultados para posibilitar el consentimiento. Si éste no se obtiene, el
proceso resulta trunco e ineficaz y no puede darse por concluido. El Estado debera
acordar con los consultados un tiempo adecuado para reiniciar el dialogo o desechar la
decision que no obtuvo consentimiento. (pag. 32)

Es importante manifestar que, si bien la Constitucion es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otro del ordenamiento juridico, “los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Ecuador que reconocen derechos mas favorables a los contenidos
en la Constitucién, prevalecerdn sobre cualquier norma juridica o acto del poder publico”,
como es el Convenio 169 de la OIT. (Constitucion, 2008, art.424).

En consecuencia, los pueblos indigenas en ejercicio del derecho a la libre
determinacion, cuentan con la potestad de determinar libremente su condicion politica y de
perseguir libremente su desarrollo econdmico, social y cultural, para lo cual pueden decidir
sobre medidas normativas, como administrativas que pretendan ser adoptadas o aprobadas, y
que estas generen impactos sobre los territorios indigenas. Por lo cual el Estado tiene la

obligacion de impulsar procesos de consultas, segun los estandares internacionales normados.



32

SEGUNDO CAPITULO
En este segundo capitulo se desarrollard un analisis sobre las sentencias de primera y
segunda instancia del caso del Rio Piatta en lo referente al derecho a la consulta previa, libre
e informada y derechos colectivos del pueblo Kichwa de Santa Clara que esta representado en
la PONAKICSC vy las consideraciones que fueron tomadas por parte de los jueces que

conocieron el caso.

2. REVISION DEL CASO RIO PIATUA: PUEBLOS INDIGENAS Y EL DERECHO A

LA CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA

2.1. Analisis de las sentencias de primera y segunda instancia en el caso Rio Piatua

sobre el derecho a la consulta previa

2.1.1. Antecedentes

El Rio Piatta es uno de los rios que mejor se han preservado en la Amazonia ecuatoriana
y uno de los que tienen mas significado para el pais, por su valor e importancia como
patrimonio natural, es sustento de vida para todas las comunidades que viven a su alrededor,
asi como también es un lugar para el deporte y el turismo de aventura, los mismos que generan

ingresos econdmicos sostenibles cada afio a la economia local (Beltran, 2018).

El Rio, esta ubicado “entre las provincias de Napo y Pastaza, es parte del corredor
ecoldgico entre el Parque Nacional Llanganates y Parque Nacional Sangay, (...) es el nexo de
conectividad de los rios Anzu y Napo” (Amicus Curiae, 2020, pag. 2-35). Su caudal es limite
interprovincial entre Napo y Pastaza, asi como, de los cantones de Mera y Santa Clara en la
provincia de Pastaza, y de este Ultimo con el cantdén Carlos Julio Arosemena Tola de la

provincia de Napo (Accion de Proteccion, 2019, pag.5).

En las orillas del rio viven comunidades indigenas, que son parte del Pueblo Originario

Kichwa del Cantdn Santa Clara denominado PONAKICSC, los cuales tienen una relacién
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intrinseca con el rio, la cual debe ser entendida desde su cosmovision y espiritualidad. Ademas,
es importante destacar que para el Pueblo Kichwa el Rio Piatda es una parte fundamental de su
territorio, es parte de su autodeterminacion y autonomia como Pueblo Originario, que les
permite ejercer sus propios sistemas de organizacion social, cultural y econémico (Accién de

Proteccion, 2019, pag.5).

En el 2015 la Compariia Genefran S.A. inicio tramites en la Secretaria del Agua-Zonal
Orellana, donde solicitaron la concesion del caudal del Rio Piatla para ejecutar el proyecto
CENTRAL HIDROELECTRICA Piatiia DE 30 MW Y LINEAS DE TRANSMISION a 130

KW Piatia — PUERTO NAPO (Accion de Proteccion, 2019, pag.10).

Posteriormente, el ahora Ministerio de Energia y Recursos no Renovable, autoriza el
contrato de Concesidn con la Comparfiia Genefran el 29 de marzo de 2017, para el disefio,
financiamiento, construccion, instalacion, operacion, mantenimiento y administracion del
proyecto hidroeléctrico Piatda; El Ministerio del ambiente otorga la Licencia Ambiental por
medio de Resolucion Ministerial No. 009 de 2018; la Agencia de Regulacion y Control
de Electricidad (ARCONEL) emiti6 Cumplimiento de requisitos sobre el proyecto
hidroeléctrico; la Secretaria del Agua y la Subsecretaria de la Demarcacion emitio la
autorizacién del uso y aprovechamiento en un inicio del caudal de 12,60 m3/s y posteriormente

10, 50 m3/s (Accidén de Proteccion, 2019,pag.103).

Los pobladores de las comunidades Kichwas del canton Santa Clara, frente a la
presencia de la Compafiia Genefran en su territorio, presentan una Accion de Proteccién el 28
de mayo de 2019, donde afirman que la autorizacion del Estado para el desarrollo del Proyecto
Hidroeléctrico Piatia de 30MW vy linea de transmisién a 138 Kv Piatla- Puerto Napo, ha
vulnerado derechos constitucionales relacionados con el derecho a la consulta previa, derecho

a la identidad cultural, derecho al trabajo, derecho a la salud, al agua y a la soberania
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alimentaria, derecho a un medio ambiente sano, derecho a la naturaleza respecto al respeto
integral de su existencia y al mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura y

procesos evolutivos.

2.1.2. Sobre la Consulta previa al pueblo Kichwa de Santa Clara

En la Constitucién de la Republica del Ecuador se identifica dos tipos de consulta, la
primera se refiere a la aplicacion de “consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo
razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de
recursos no renovables que se encuentren” (2008, art.57) en el territorio de comunas,

comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, que puedan afectarles de manera directa.

El segundo tipo de consulta se plasma en el articulo 398, su &mbito de aplicacion esta
dirigida a toda la comunidad que debe ser informada de manera amplia, oportuna y ser
consultada por el Estado, sobre toda decision o autorizacion estatal que puede afectar al
ambiente, este ultimo valorara los aportes de la comunidad bajo criterios establecidos en

la ley e instrumentos internacionales de derechos humanos (CRE,2008).

Un punto en comun sobre los dos tipos de consulta bajo la revision de la Constitucion
es que, luego de llevar un proceso de consulta y como resultado haya oposicion de la
comunidad consultada, la decision que haya tomado la comunidad consultada no sera

vinculante para el Estado y en la toma de sus decisiones.

Estos dos tipos de consulta son citados tanto en las sentencias de primera y segunda
instancia del caso Rio Piatua, los legitimados activos demandan en su accién de proteccion, la
vulneracion de derechos constitucionales, entre ellos el derecho a la consulta previa, libre e
informada al pueblo Kichwa de Santa Clara. Estos dejan claro en su demanda que, el derecho
a la consulta previa se refiere a la consulta dirigida a las comunidades indigenas, porque

el area de influencia directa del proyecto hidroeléctrico esta sobre el rio PiatUa, y este es
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parte del territorio del pueblo kichwa de Santa Clara, por lo que se afecta a un territorio

indigena.

Sin embargo, en la sentencia de segunda instancia se menciona que, se ha vulnerado el
derecho a la consulta previa en lo que corresponde al ambiente, articulo 398 de la Constitucién,
lo cual genera varias preguntas sobre con qué argumentos se lleg6é a dicha conclusion. La
respuesta a esta inquietud se encuentra en las dos sentencias, donde los legitimados pasivos
indican que el proyecto Hidroeléctrico se encuentra en propiedad privada y no dentro del
territorio del pueblo Kichwa de Santa Clara, ademas, mencionan que el recurso ambiental a ser
utilizado para el desarrollo del proyecto es un recurso renovable y por ende no se aplicaria la
consulta previa, libre e informada que “es especialmente para la explotacion de recursos no

renovables” (Sentencia Constitucional, 2019).

Estos dos argumentos son los mas relevantes que influyen sobre la definicion de qué
tipo de consulta se ha violentado y cual se deberia aplicar en el pueblo Kichwa de Santa Clara.
En lo referente al area de influencia del proyecto, en la Accion de Proteccion los accionantes
manifiestan que “las tierras y territorios del canton Santa Clara son de la Nacionalidad Kichwa

de Pastaza, organizados en torno al colectivo PONAKICSC” (2019, pag. 7).

Es primordial mencionar que, esta organizacion es de orden comunitaria, que se
constituye como Asociacion el 19 de marzo de 1980, posteriormente lo registra el Ministerio
de Bienestar Social mediante Acuerdo Ministerial No. 0158 el 20 de septiembre del 2001 y
finalmente el Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador lo registra
como Pueblo Originario de la Nacionalidad Kichwa mediante el acuerdo N°1913, el 23 de Julio
de 2010. Su constitucion y autodefinicion, como pueblo indigena y originario lo realizan bajo

el ejercicio del derecho a la autodeterminacion.
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El autodefinirse como originarios expresa que la poblacion kichwa de Santa Clara
desciende de poblaciones anteriores a la colonizacion, que habitaron en lo que hoy es la actual
region amazonica y donde se definen distintas fronteras y jurisdicciones. Para el afio 2019, la
poblacion Kichwa esta distribuida en 20 comunidades, cuyas tierras y territorios se ubican en
las circunscripciones territoriales de la parroquia urbana Santa Clara y rural San José del cantén
Santa Clara; y las comunidades base de la PONAKICSC, “se ubican aproximadamente en todo
el sector rural de estas dos parroquias, y dos de ellas en la cabecera cantonal” (Accion de

Proteccion, 2019, pags.8-9).

Ademaés, de que el pueblo Kichwa amazonico ubicado en el canton Santa Clara, se

define como pueblo originario, también es importante destacar que el Rio Piatla tiene:

un significado de autodeterminacion, de autonomia real hacia el pueblo, toda vez que su manejo
les permite a los Kichwas de Santa Clara fortalecer su identidad cultural, decidir sobre sus
tierras, territorio, recursos, y ejercer sus propios sistemas econdmicos, sociales y culturales
(Accion de Proteccion, 2019, pag.6).

De lo sefialado, se identifica que el pueblo Kichwa de Santa Clara tiene una relacion
intrinseca con su territorio y con todos los elementos que lo componen, que les permite su
permanencia como pueblos, bajo una relacion horizontal entre los seres humanos y la

naturaleza.

La Corte Provincial de Pastaza, a pesar de que cita instrumentos internacionales sobre
el derecho al territorio, no ha realizado una interpretacion amplia sino mas bien restrictiva.
Porque, la Corte provincial de Pastaza (2019) manifiesta que, la construccion de la
infraestructura del proyecto hidroeléctrico, se realizard sobre propiedad privada de la
Compafia Genefran y que estos cuenta con documentos (pag. 23); y por otro lado, los
“impactos ambientales y consecuencias por la pérdida del caudal del rio Piatua aguas debajo

de la captacion hasta que confluyan otros afluentes seran hacia las comunidades del pueblo
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Kichwa de Santa Clara que estan asentadas en la ribera del rio” (Corte Provincial de Pastaza,

2019).

Ademas, de manera clara en la sentencia, dictada por el Juez Aurelio Quito (2019), se
lee que “dicho proyecto no se asienta dentro del territorio perteneciente a comunidades, pueblos
0 nacionalidades indigenas por el contrario y conforme se ha justificado las propiedades que
absorben la afectacion directa del proyecto son de propiedad de Genefran S.A.”. En la sentencia
de segunda instancia en las consideraciones sobre los derechos colectivos y en especifico del
derecho al territorio, Genefran indica que “toda la tierra donde se afectard el proyecto es

propiedad privada” (2019, pag.23).

Sobre lo manifestado, se puede evidenciar que tanto en la sentencia de primera y
segunda instancia, se realiza una interpretacion restrictiva acerca del territorio, primero porque
reduce el concepto de territorio a un lugar delimitado y determinado, donde se pueda reconocer
cudl es el territorio comunitario, segundo que un pueblo indigena debe contar con documentos
que sustenten la existencia del territorio comunitario bajo la condicion de la existencia de

propiedad comunitaria. Sin embargo, el Convenio 169 (1989), se consagra que:

Articulo 13.- (...) los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas
y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios,
0 con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los
aspectos colectivos de esa relacion.

Articulo 14.

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados del derecho a la propiedad y de posesién
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan (...)

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras
que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion afectiva de
sus derechos de propiedad y posesion.

Con lo declarado por el Convenio, deja sentado que el territorio de una comunidad
indigena, debe ser respetado por los Estados, porque el territorio para los pueblos comprende

una relacion espiritual con el lugar que ocupan o utilizan de alguna u otra manera para el
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desarrollo de su vida comunitaria, con esto se deja de lado la idea de que el territorio es un

espacio determinado y delimitado, para una comunidad o pueblo indigena.

Al respecto de la propiedad, la Empresa Genefran menciona que el proyecto
hidroeléctrico no se asienta dentro del territorio perteneciente a pueblos indigenas, sino por el
contrario y se justifica que el lugar de afectacion directa del proyecto es de propiedad de
Genefran S.A., es decir habla de una propiedad privada. Entonces bajo este argumento de la
empresa, el lugar donde se va desarrollar el proyecto ya se desprende o ya no pertenece al
territorio indigena porque ya es propiedad privada; con este argumento se llega a comprender
que el derecho al territorio de los pueblos indigenas, esta condicionado a tener escrituras que
demuestren que existe una propiedad comunitaria y que, sobre este, recae el derecho al

territorio.

Sin embargo, el territorio no es lugar limitado, sino que comprende todo el espacio
fisico como espiritual donde se desarrolla la vida comunitaria, por lo tanto, no se puede decir
que por la existencia de una propiedad privada dentro de un territorio indigena este deja de ser

tal.

Por otro lado, la Corte Constitucional (2022), en el caso de la Comunidad A"l Cofan de
Sinangoe asentd que “para los pueblos indigenas, el arraigo hacia su territorio tiene una
connotacion especial, distinta a la tradicional interpretacidn del territorio como mera propiedad

asumida por la concepcion occidental de los derechos” (Sentencia No 273-19-JP/22, pég.18).

Es comun, que se quiera interpretar conceptos como el territorio, desde la vision
occidental, pero que claramente no concuerdan con la vision de los pueblos indigenas, porque
no se llega a una comprension integral sobre la relacion y vinculo que tienen los pueblos con
todo lo que comprende su territorio, en el presente caso de estudio, a pesar de que la

construccion del proyecto hidroeléctrico este sobre propiedad privada, la influencia directa de
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la hidroeléctrica recae sobre el rio Piatta que es parte del territorio de PONAKICSC y por ende

se debid realizar la consulta previa, libre e informada al pueblo Kichwa de Santa Clara.

Al no comprender la dimension de un territorio las instituciones de un Estado tienden a
vulnerar los derechos colectivos de las comunidades indigenas. Por eso es primordial que las
instituciones del Estado, como lo son quienes tienen en su mano el ejercicio de justicia, la

comprension del principio de plurinacionalidad e interculturalidad que mucha falta hace.

En cuanto al segundo punto referente al recurso a ser utilizado, la empresa en la
sentencia de primera instancia argumento que, el recurso a ser utilizado es un recurso renovable
y por ende no se aplicaria en el caso concreto la consulta previa, libre e informada. De igual
manera la Corte Provincial de Pastaza, en varias lineas menciona que el recurso ambiental a
ser utilizado para el desarrollo del proyecto hidroeléctrico es un recurso renovable, por lo que,
a lo largo de la sentencia se cita a la Constitucién y la Ley Organica de Participacion Ciudadana
donde sefialan que, la consulta previa libre e informada se aplicard a los pueblos y
nacionalidades indigenas cuando el recurso a explotar no sea renovable; por lo cual, no se

aplicaria la consulta previa, libre e informada dirigida a los pueblos y nacionalidades indigenas.

Ante esta distincion de recursos renovables y no renovables que realiza la normativa
interna del Ecuador para la aplicacion de la consulta previa, libre e informada dirigida a los
pueblos indigenas, hay que destacar que la normativa internacional no ha realizado ninguna

distincién entre recursos renovables o no renovables.

El convenio 169 de la OIT (1989), en su articulo 15, numeral 2 sefiala que:

En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener 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.
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Por otro lado, el articulo 19 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los pueblos
indigenas (2007), menciona que los Estados deberan realizar “consultas a los pueblos indigenas
cada vez que se prevean medidas administrativas y legislativas que los afecten”. A esto se
suma, lo manifestado por el Relator Especial Anaya (2009), que el “deber de celebrar consultas
a los pueblos indigenas es aplicable siempre que una decision del Estado pueda afectar a dichos

pueblos en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad” (pag. 16).

En virtud de los instrumentos internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas,
la aplicacion de la consulta, previa, libre e informada debe realizarse cuando un Estado quiera
implementar medidas administrativas, legislativas o proyectos de prospeccion o explotacion de
sus recursos dentro de los territorios indigenas, que vayan a afectarles de manera directa la vida

comunitaria y ponga en peligro la existencia y permanencia del pueblo indigena en el tiempo.

En el presente caso de estudio la afectacion no solo es ambiental y cultural, sino que el
proyecto hidroeléctrico afectaria a una fuente de subsistencia econémica de las familias que

realizan actividades deportivas y turisticas en el Rio.

El desarrollo de un proceso de consulta previa, libre, informada, de buena fe,
culturalmente pertinente y con el fin de obtener el consentimiento, es una manera de garantizar
la participacion plena y efectiva de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas en el Ecuador.

2.1.3. Analisis de los elementos del derecho a la consulta previa, libre e informada,
aplicados al caso Piatua.
a) Libre

Para el analisis de este elemento se utilizara los parametros de la Red Juridica
Amazdnica (2013), descritos a continuacion:

a) Ausencia de coaccion, intimidacion o manipulacién
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Cristian Aguinda (2019) quien fuera presidente de la PONAKICSC, en una entrevista

en el medio de comunicacion CORAPE manifestd que:

Nunca han sido realmente consultadas, habido mala informacion, la gente que ha ingresado hacia
estos territorios ha llegado con informacion de que son del gobierno, que ellos vienen a dar obras,

becas, a dar un millon de délares y esto ha generado un mal sentir en nuestras comunidades.

Lo sefialado por Aguinda evidencia que hubo una clara manipulacién de informacién sobre

el objetivo verdadero, del ingreso de personas a favor del proyecto hidroeléctrico en el territorio

del pueblo Kichwa, sobre todo con ofertas de dinero o de obras para que los habitantes de este

territorio estén a favor del proyecto.

b) Las propias estructuras organizativas y representativas indigenas sean reconocidas y

respetadas; se constituyan y funcionen de acuerdo a sus propias costumbres y tradiciones.

En el estudio de impacto ambiental (2016, pégs. 336-343), citado en la accion de

proteccién, se presentd un informe sobre el proceso de participacion social, que sefiala los

medios de convocatoria y a quienes fueron dirigidos.

Tabla 177 Medios de Convocatoria

Provincia de Pastaza

Canton Santa Clara- Parroquia Santa
Clara

Cantén Mera-Parroquia Mera

2016

Medios de Fechas
Convocatoria il pache cumplidas
Provincia de Napo
Canton Tena- Parroquia Puerto Napo
Canton Carlos Julio Arosemena Tola- Del 16 al 20 de Septiembre
Invitaci Parroquia Carlos Julio Arosemena Del 16 al 20 de del 2016 (Junto con las
nvitaciones ; Bl
Peisonales: Tola septiembre del invitaciones se entrega un

resumen ejecutivo tanto en
espanol como en quichua)

Carlos Julio Arosemena Tola

» Centro Poblado: Puerto Napo

P o ) 18 al 24 de 18 al 24 de Septiembre
rensa kscnia: - |Diario semanal El Independiente sepliembre del 2016 del 2016
Radio: Radio Arcoiris de Tena en espariol y 19 al 27 de 19 al 28 de Septiembre de
' quichua sepliembre del 2016 2016

» GAD Mera

» Comunidad San Rafael

» GADM Tena
Carteles » GADP Puerto Napo El 16 al 20 de Del 16 al 20 Septiembre
Informativos: » GADM Carlos Julio Arosemena Tola  |septiembre del 2016 |de 2016

» GADP Pastaza

» GADM $ta. Clara

» Comunidad Chucapi
Centros de » Comunidad Costa Azul De 21 de Septiembre De 21 de Sepfiembre al 05
informacién » Comunidad Moretecocha al 05 de Octubre de i Octubre%e 2016
publica » Centro Poblado: Santa Clara. 2016

» Comunidad 4 de Agosto
Asambleas :gzmg‘ﬁ;’g;gg Rc(ggz‘cem aroauidMiércoles 28 de  [Miércoles 28 de
pUblicas : PATOqUIls e ntiembre de 2016. [Septiembre de 2016

Fuente: GENEFRAN S.A. 2016.
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En el cuadro se puede evidenciar que no se reconoce a la PONAKICSC, como una
institucion representativa del Pueblo Kichwa del Cantdon Santa Clara, registrada por el
Ministerio de Bienestar Social mediante Acuerdo Ministerial en 2001 y posteriormente el
Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador lo registra, como Pueblo
Originario el 2010.

c) Las consultas que busquen el consentimiento de los Pueblos indigenas deben tener una
duracion acorde a los mecanismos propios de dichos pueblos para la adopcion de
decisiones trascendentes.

El Pueblo Kichwa de Santa Clara al no ser reconocido como una estructura representativa,
no fue tomado en cuenta en el proceso de participacion social del Estudio de Impacto
Ambiental realizada el mes de septiembre del 2016, tanto en la provincia de Napo y Pastaza,
por lo tanto, el proceso de consulta no se desarrollo de acuerdo a los tiempos y mecanismos
propios del Pueblo Kichwa.

d) Los Estados deben hacer todo lo posible para que los Pueblos indigenas puedan
organizarse y determinar libremente sus representantes para las deliberaciones de
consulta.

En los pueblos indigenas de la Amazonia la toma de decisiones de gran relevancia, es en
asambleas comunitarias desarrolladas dentro de su territorio, donde todos los miembros de un
pueblo participan de “manera amplia e igualitaria” (Red Juridica Amazonica, 2013, pag.26) en
la toma de decisiones y no solo una o dos personas que representen al pueblo o comunidad
indigena y que emitan criterios fuera de sus territorios.

En el presente caso de estudio, el Ministerio del Ambiente no tomo en consideracion que

el Pueblo Kichwa de Santa Clara tiene sus propios mecanismos para la toma de decisiones y
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dejaron de lado que el proceso de consulta debe realizarse en asambleas comunitarias dentro
del territorio de sujetos consultados.
e) El formato de la consulta tiene que ser previamente acordado entre el Estado consultante

y los sujetos consultados.

Al no reconocer a la PONAKICSC como una organizacion representativa por parte del
Estado, el formato y proceso de la consulta no se acordd con el pueblo Kichwa de manera
previa, para el desarrollo de la consulta previa, libre e informada en coordinacion con el Pueblo
Kichwa de Santa Clara.

f) La caracteristica de ser libre, deberia incluir la posibilidad de que los sujetos de consulta
decidan no participar de ella, ejerciendo de ese modo su derecho a la libre determinacion.

En el caso del pueblo Kichwa, al tener presencia de personas que no pertenecen a su
territorio y ante el inminente desarrollo del proyecto hidroeléctrico de la Compafiia Genefran
e impactos ambientales, sociales y culturales que se produjeran, interpusieron una accion de
proteccion porque el Estado ecuatoriano no realiz6 la consulta previa, libre e informada, con
esta accion emiten su decision implicita de querer ser consultados.

b) Previa

La consulta previa, implica que, todas las medidas administrativas a ser tomadas por un
Estado, debe realizarse en todas las fases de planeacion y desarrollo de un proyecto tanto en
planes o programas (LOpez. 2016, p4g.16); en cuanto a las medidas normativas el desarrollo de
la consulta debe realizarse, en lo posible siempre antes de la presentacion de un proyecto
legislativo o administrativo.

En el caso del desarrollo del proyecto hidroeléctrico Piatla, la Compafiia Genefran
desde el 2015 inici6 tramites en la Secretaria del Agua-Zonal Orellana, donde solicitaron la
concesion del caudal del Rio Piatta para ejecutar el proyecto CENTRAL HIDROELECTRICA

Piatia DE 30 MW Y LINEAS DE TRANSMISION a 130 KW Piattia — PUERTO NAPO;
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luego el Ministerio de Energia y Recursos no Renovable firma el contrato de Concesion con la
Compafiia en el afio 2017, para el disefio, financiamiento, construccién, instalacion, operacion,
mantenimiento y administracion del proyecto hidroeléctrico Piatla (Accion de Proteccion,
2019, pag.4).

Posteriormente el Ministerio del ambiente otorga la Licencia Ambiental; la Agencia de
Regulacion y Control de Electricidad (ARCONEL) emitié Cumplimiento de requisitos sobre
el proyecto hidroeléctrico; la Secretaria del Aguay la Subsecretaria de la Demarcacion emitid
la autorizacion del uso y aprovechamiento en un inicio del caudal de 12,60 m3/s y
posteriormente 10, 50 m3/s (Accion de Proteccion, 2019, pag.4).

Al precisar que la consulta se desarrolle en todas las fases de planeacion y desarrollo de
un proyecto, se entenderia que la consulta al pueblo Kichwa de Santa Clara deberia haberse
realizado por parte del Estado, desde el momento en el que la Compafiia inicio los tramites
en la Secretaria del Agua de Orellana; y, en adelante, en todas las acciones que realizaria
Genefran en el disefio del proyecto y aprobacién de todas las instituciones pertinentes del
Estados para el inicio, desarrollo y manejo del proyecto dentro del territorio del pueblo
indigena.

Sin embargo, esto no sucedio, solo se realiz6 cuatro asambleas publicas en el mes de
septiembre del 2016, con la participacion de un total de 268 personas, y en la Gltima asamblea
publica, realizada en las comunidades 4 de Agosto y San Rafael, no se identifico la presencia
de los miembros de las comunidades de la PONAKICSC, por lo tanto, el estandar de consulta
previa no se cumplio por parte del Estado.
c)Informada

La importancia de que la consulta sea informada, es contar con una informacion
accesible, traducida a idiomas propios de los pueblos indigenas, de los posibles riesgos

ambientales, culturales y de salubridad de manera plena y objetiva, antes de y durante de la
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toma de decisiones de medidas legislativas o administrativos sobre proyectos de prospeccion,
explotacién y comercializacion de recursos naturales que un Estado impulse; esto con el
objetivo de que la comunidad consultada conozca el alcance de las medidas, de solicitar que se
proporcione informacién adicional si es necesario y si la comunidad consultada requiere
asesoria técnica.

En la sentencia de la Unidad Judicial de Pastaza (2019), el pueblo Kichwa de Santa
Clara, dej6 sentado que en ningin momento fueron informados sobre los planes y proyecciones
del proyecto hidroeléctrico por parte de los agentes del Estado, ni de los representantes de
GENEFRAN, ademas, manifestaron que no se presento los estudios de impacto ambiental, las
comunidades no recibieron informacion sobre los posibles riesgos ambientales y de salubridad
que podria acarrear el desarrollo del proyecto de acuerdo al idioma, costumbres y tradiciones
de los miembros de las comunidades (pags. 17-19).

Alexis Grefa (2022), del pueblo de Santa Clara, recalca que la consulta no debe basarse
solo en la entrega de informacion sobre los beneficios del que el proyecto hidroeléctrico, sino
que la informacion que se entregue al pueblo indigena sea tanto los beneficios como los
posibles riesgos ambientales y sociales que se produzcan, a raiz del desarrollo del proyecto
hidroeléctrico. Esto lo menciona porque, la entrega de informacion parcializada e incompleta
no permite a los pueblos indigenas tomar decisiones de manera integral sobre lo que cause un
proyecto dentro de su territorio.
d)De buena fe

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(2007), senala que los Estados “celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre,

previo e informado (art.19).”
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Para el pueblo kichwa de Santa Clara no:

existié buena fe, ni interés de llegar a un acuerdo, no hubo interés en invitar a los miembros de
PONAKICSC a realizar una mesa de dialogo y acordar los términos de participacion de los
miembros de las Comunidades, y asegurar que no existiera repercusiones culturales a sus

pueblos, o repercusiones ambientales a sus territorios. (Sentencia Caso No 16281201900422,
2019, pag. 17).

e) Culturalmente adecuada

La consulta culturalmente adecuada, se da cuando un proceso, respeta los diversos
mecanismos, formas de participacion, de representacion y toma de decisiones de acuerdo a las
propias costumbres y tradiciones de las comunidades sin dejar de observar que, toda
informacion debe ser comprendida por los pueblos indigenas en sus propios idiomas, para que
de esta manera los sujetos consultados puedan participar de manera plena en el proceso de
consulta.

El Estado en este caso no realiz6 una consulta culturalmente adecuada: primero por no
reconocer a la PONAKICSC como una organizacidn representativa; segundo, al no llevar un
proceso de consulta sobre los planes y proyecciones del proyecto hidroeléctrico; tercero, los
habitantes del pueblo indigena no tuvieron acceso a los estudios de impacto ambiental, no
recibieron informacion en su idioma sobre los posibles riesgos ambientales y de salubridad que
podria llevar el desarrollo del proyecto de acuerdo costumbres y tradiciones del pueblo Kichwa
de Santa Clara.

f) Con la finalidad de obtener el consentimiento

Para la Comision (2009), la consulta debe desarrollarse:

“un proceso de total informaciéon y mutuo consentimiento de parte de la comunidad

indigena en su conjunto. Esto requiere, como minimo, que todos los miembros de la

comunidad estén plena y cabalmente informados de la naturaleza y las consecuencias
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del proceso y se les brinde una oportunidad efectiva de participar individual o

colectivamente” (pag. 110).

Como se manifestd anteriormente, los habitantes del pueblo Kichwa, no contaron con
la informacion sobre la naturaleza y las consecuencias del proyecto hidroeléctrico, y con estos
insumos, ellos puedan participar de manera oportuna y colectivamente para emitir una decision
de consentimiento.

En definitiva, el pueblo Kichwa de Santa Clara representando en la PONAKICSC no
fue tomando como autoridad territorial para el desarrollo de la consulta, no conté con la
informacion necesario antes del disefio del proyecto hidroeléctrico, para que en asambleas
comunitarias los habitantes por medio de mecanismos propios tomen decisiones. Pero es
importante enfatizar que el impacto ambiental y pérdida del caudal del agua afecta directamente

al territorio del pueblo Kichwa.

2.1.4. Vulneracion de los derechos colectivos de las comunidades Kichwas de la
Amazonia

La Constitucion (2008), en su articulo 57 reconoce y garantiza a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas 21 derechos colectivos, de conformidad a
los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos, estos derechos son reconocidos tanto a personas individuales como para aquellos que

forman parte de una comunidad y son ejercidos de manera colectiva.

Estos derechos tienen la finalidad de proteger la permanencia y supervivencia de los
pueblos originarios o indigenas, en torno a los politicas capitalistas y extractivistas que tienden

a llevar los Estados en el continente americano y en el mundo.

Uno de los derechos colectivos con los que se garantiza la continuidad de los pueblos y
el ejercicio pleno de los derechos fundamentales, es el derecho al territorio, sobre el cual

desarrollan su vida, con sus propios sistemas sociales, culturales, juridicos y econémicos;
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sostenidas por su espiritualidad y conexién con su memoria ancestral, con sus wakas, rios,
templos, montafias, bosque estos seres no humanos, animales y seres humanos que cohabitan

en un territorio.

Otro derecho colectivo fundamental, es el derecho a la libre determinacion de los
pueblos indigenas u originarios al interior de un Estado, que lo han habitado antes de la
conquista espafiola, en todo el territorio de lo que hoy se conoce como América. En ejercicio
del derecho a la libre determinacién, las comunidades indigenas definen sus prioridades,
necesidades de desarrollo desde sus propias perspectivas, bajo sus propias formas de gobierno,
organizacion politica y de justicia. Por lo cual, el Estado que quiera impulsar cualquier medida
administrativa, legislativa o proyectos extractivos, deberd consultar a las comunidades

pertinentes a fin de no violentar sus derechos humanos y colectivos.

En el caso del Pueblo Kichwa de Santa Clara frente al desarrollo del proyecto
hidroeléctrico Piatda impulsado por la Compafila GENEFRAN S.A., se ha evidenciado que en
las sentencias de las dos instancias, hay una interpretacion restrictiva sobre el derecho al
territorio, porque se menciona que el pueblo Kichwa, no cuenta con documentos que respalden
el argumento de que dicho proyecto se desarrolle sobre territorio comunitario, porque no
cuentan con documentos que ratifiquen la existencia de una propiedad sobre el territorio

comunitario.

Por otro lado, la Compafiia dejo sentado que la construccion de la infraestructura del
proyecto hidroeléctrico seria sobre propiedad privada de Genefran y que los impactos
ambientales la pérdida del caudal del rio Piatua seran hacia las comunidades del pueblo Kichwa

de Santa Clara (Corte Provincial de Pastaza, 2019, pag. 25).

Con la pérdida del caudal del agua y los impactos ambientales en el territorio, se vulnera

el ejercicio de los derechos colectivos del pueblo kichwa, porque al afectar al Rio Piatla se
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afecta de manera directa también al territorio y al ejercicio pleno de sus derechos como pueblo
indigena. Cabe resaltar que no se vulnera el ejercicio de los derechos colectivos, sino también

el ejercicio de derechos humanos bésicos que es el derecho al agua y a la salud.

Al respecto, el articulo 32 de la Constitucion manifiesta de manera expresa que “La
salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros
derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el
trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir”, y este esta
en concordancia con el articulo 66.2 que sefala que se reconoce y garantiza “el derecho a una
vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion, agua potable, (...) y otroS Servicios

sociales necesarios” (CRE,2008).

Sobre el derecho al agua, en el articulo 12 se consagra que “El derecho humano al
agua es fundamental e irrenunciable. El agua constituye patrimonio nacional estratégico
de uso publico, inalienable, imprescriptible, inembargable y esencial para la vida” (CRE,
2008), y en el articulo 13 se determina que “Las personas y colectividades tienen derecho al
acceso seguro y permanente a alimentos sanos, suficientes y nutritivos; preferentemente
producidos a nivel local y en correspondencia con sus diversas identidades y tradiciones

culturales. El Estado ecuatoriano promovera la soberania alimentaria” (CRE,2008).

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en la Observacion General
No. 15 sobre el derecho al agua (2002), consagra que el derecho al agua se encuentra en la
categoria “de las garantias indispensables para asegurar un nivel de vida adecuado, en
particular porque es una de las condiciones fundamentales para la supervivencia” (pag.2), por
lo tanto, es indispensable para e una vida humana digna y es una condicién previa para la

realizacién de otros derechos humanos.
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Ademas, el Comité (2002) deja sentado que el derecho al agua atafie tanto libertades como

derechos:

Las libertades son el derecho a mantener el acceso a un suministro de agua necesario para
ejercer el derecho al agua y el derecho a no ser objeto de injerencias, como, por ejemplo, a no
sufrir cortes arbitrarios del suministro o a la no contaminacién de los recursos hidricos. En
cambio, los derechos comprenden el derecho a un sistema de abastecimiento y gestién del agua
que ofrezca a la poblacidn iguales oportunidades de disfrutar del derecho al agua (pag. 5).

Frente a las actividades extractivas y la construccion de la hidroeléctrica, el uso del agua
como fuente para desarrollar estas actividades, se vulneraria el derecho al agua y la soberania
alimentaria de todos los habitantes que viven alrededor del rio Piatla, porque utilizan el agua
para la subsistencia y se abastecen de comida con la realizacion de actividades de pesca diaria.
Ante esta relacion de vida y subsistencia entre el rio y sus habitantes, el Estado se encuentra en
la obligacién de garantizar a las comunidades no ser privados de agua ni de alimento que
obtienen del rio y que estos estén libres de contaminacion (Accién de proteccion, 2019, péag.

138).

Por lo tanto, con la intromision de agentes externos en un territorio indigena, estos ya
no contaran con todas las garantias para ejercer de manera plena sus derechos colectivos como
humanos; asi como de mantener, desarrollar y fortalecer su identidad, porque el contacto con
gente externa de las comunidades indigenas los habitantes tienen a dejar de lado sus
costumbres, tradiciones y su cosmovision, para entrar a un proceso mestizaje, con lo cual

aceleraria la pérdida de conocimientos propios y saberes ancestrales.

Entonces, un proyecto que se vaya a desarrollar en un territorio indigena, vulnera el
ejercicio de sus derechos, afecta a la vida y tejido social comunitario, destruye la conexion
espiritual que tiene el pueblo kichwa con todo lo que les rodea y con sus propios conceptos de

vida que son:

el Sumak allpa o tierra sin mal, significa que su territorio esta conformado por los bosques (cuya
fertilidad es protegida por la diosa Nungulli); la flora y la fauna (protegidas por Amazanga que
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ensefia a los hombre a cazar sin sobreexplotar; y por los rios y lagunas (protegidos por Uwaf).
(Territorio Indigena y Gobernanza, 2021).

Todo lo que significa la vida comunitaria, los principios de un pueblo indigena, su
territorio 'y sus derechos colectivos es afectada y violentada por el desarrollo de proyectos
extractivistas, proyectos hidroeléctricos, que son impulsados por los gobiernos con la consigna
de que, es por el bien de todos los ecuatorianos y ecuatorianas, pero debemos preguntarnos si
es cierto esa consigna o solo el Estado pide a los pueblos indigenas sacrificios
desproporcionados que ponen en peligro su supervivencia y permanencia como pueblos
originarios; es decir, que sacrificar a unos pocos entre comillas por el bien de otros que son
muchos, es lo correcto en la politica de un Estado democratico, constitucional de derechos y

aun mas que se considere un Estado intercultural y plurinacional.

La vulneracion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas se ha dado en gran
medida por el ingreso de empresas trasnacionales, nacionales extractivas, por el impulso de
proyectos legislativas y administrativos que no han sido consultados a los pueblos indigenas,
el dejar de lado la decision de los pueblos a sido una constante en el Ecuador y Latinoamérica,
donde las comunidades indigenas han alzado su voz para que no se siga destruyendo, matando
sus territorios y a ellos mismos, con el excusa del desarrollo que tanto anhela los paises
subdesarrollados, y ese anhelo de los gobiernos neoliberales ha llevado a la muerte de muchos

de pueblos indigenas en toda América.



52

TERCER CAPITULO

En este Gltimo capitulo, se va trabajar sobre derechos que deben ser considerados
necesarios para la revision del caso de estudio, por parte de la Corte Constitucional, para eso
se considerd como actores principales a la asamblea como la méaxima autoridad en la toma de
decisiones en los territorios indigenas, a las autoridades comunitarias como medios de
comunicacion en el proceso de consulta y la interpretacion, derecho a la libre determinacion,
sobre su desarrollo econdémico, social y cultural, derecho al trabajo y el derecho al territorio

desde una mirada antropoldgica.

3. CONTENIDOS NECESARIOS DE LA SENTENCIA DE REVISION DEL CASO
RIO PIATUA EN LA CORTE CONSTITUCIONAL, EN FUNCION DE LOS

ESTANDARES DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

3.1 Desarrollo de la consulta previa, libre e informada en base a las tradiciones y
costumbres de la poblacion consultada.
3.1.1 Asamblea como maxima autoridad de toma de decisiones

Las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en el Ecuador, a partir del
ejercicio del derecho a la libre determinacion, tienen la facultad de decidir sobre su desarrollo
economico, social y cultural, por lo cual, sus integrantes en base a sus propias costumbres,
tradiciones y derecho consuetudinario “conducen los destinos de la comunidad, de la
organizacion provincial y nacional” (Pacari y Yumbay , 2019, pag. 47), por medio de una
estructura horizontal de gobernanza.

Al interior de esta estructura de gobernanza, se encuentra el gobierno autbnomo o
comunitario que esta compuesto por la asamblea comunitaria, que es una instancia de toma
decisiones, donde participan los habitantes de una comunidad, pueblo o nacionalidad; por otro

lado, estan las autoridades representativas de una comunidad, que se los conoce como consejo
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de gobierno, cabildo o directiva, que esta compuesto por varias personas electas en una gran
asamblea o congreso, pero este consejo de gobierno, no toma decisiones por si solos, sino que
su trabajo como autoridades esta dirigido por decisiones colectivas tomadas en asambleas
comunitarias.

Pero, ¢por que se define que la asamblea como la méxima autoridad en la toma de
decisiones?, la principal razon es que en este nivel de toma de decisiones participa la gran
mayoria de habitantes de una comunidad, pueblo o nacionalidad de acuerdo a distintas
condiciones de participacion que definan al interior de su estructura de gobernanza. La
asamblea es convocada por el consejo de gobierno, el dia de la reunidn se pone a consideracion
los puntos que se tratardn y es aprobada por la asamblea, en caso de tener un punto delicado
del orden del dia, los participantes expondran uno a uno sus apreciaciones sobre el tema a
discusion.

Puede pasar que una asamblea no sea suficiente para la toma de decisiones, sino dos,
tres o las reuniones necesarias para que se tome una resolucién consensuada, clara y aprobada
por esta instancia. No se puede dejar de mencionar que, las asambleas se desarrollaran de
acuerdo a las distintas costumbres, tradiciones y normas internas de cada comunidad, pueblo o
nacionalidad.

Por lo tanto, la asamblea es la maxima autoridad de toma decisiones dentro de la
estructura organizativa, porque se garantiza la participacion de sus habitantes en cada reunion,
donde no se desarrolla la asamblea con de los integrantes de la comunidad presentes en la
reunion.

Entonces, las instituciones del Estado deben considerar a los gobiernos comunitarios,
en este caso se debi6 considerar al pueblo Kichwa de Santa Clara como la institucion
representativa, para el desarrollo de un proceso pleno de consulta previa, libre e informada y

con el fin de obtener el consentimiento sobre proyectos legislativos, normativos, planes y
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programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos, siempre en un proceso
de didlogo de buena fe y considerando el tiempo necesario para el desarrollo de la consulta.
3.1.2 Autoridades indigenas como medios de comunicacién en el proceso de consulta

Como se manifesto en el punto anterior, las autoridades representativas de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que se los puede identificar como consejo de gobierno,
cabildos o directivas, estan compuesto en su gran mayoria por: presidente, vicepresidente,
secretaria, dirigente de educacion, dirigente de salud, dirigente de territorio, dirigente de
comunicacion, dirigente de juventud y las dirigencias que se consideren necesarios.

Este consejo de gobierno tiene representacion en distintos niveles de la estructura
organizativa territorial del movimiento indigena del Ecuador, que puede ser desde la
comunidad, a nivel cantonal, provincial, regional y a nivel nacional. Por ende, el Estado cuando
tenga la intencion de desarrollar medidas legislativas, administrativas, planes y programas de
prospeccion, explotacién y comercializacién de recursos, debe identificar; primero, si estos
afectan a los territorios indigenas; segundo, identificar la autoridad representativa del lugar
donde se va desarrollar dichas medidas o programas; y, tercero tomar contacto directo con las
autoridades.

En el caso del Pueblo Kichwa de Santa Clara, su consejo de gobierno fue y es la
institucion representativa con quien el Estado debio llevar a cabo el proceso de la consulta,
previa libre e informada, pero el Estado solo llevo un proceso encabezado por el Ministerio del
Ambiente, que fue solo una socializacion Ambiental y Social sobre el estudio de impacto
ambiental, donde se convoco a autoridades ordinarias de la provincia de Pastaza y de Napo,
varias comunidades, el centro Poblado del cantén Santa Clara, pero no se convoco a la
PONAKICSC directamente durante todo el proceso de socializacion.

Por otro lado, en la Accion de Proteccion a favor del Rio Piatda (2019, pag.112) se

menciona que la socializacion fue una burla para los habitantes del pueblo Kichwa de Santa
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Clara, porque no hubo una verdadera participacion de los habitantes de las comunidades
pertenecientes a la PONAKICSC. Cabe mencionar que el proceso de consulta previa libre e
informada no debe reducirse a una simple socializacion sobre un solo tema, como en este caso
que se llevd una socializacion del estudio de impacto medio ambiental, sino el proceso de
consulta es todo un proceso integral que toma tiempo, para que el Estado de a conocer a las
comunidades indigenas interesadas todo lo que implica el desarrollo del proyecto hidroeléctrico
en su territorio.

En consecuencia, las instituciones del Estado no deben dejar de lado a las autoridades
e instituciones representativas de los pueblos interesados, como esta estipulado en el articulo
6, del Convenio 169 (1989), para el desarrollo de una consulta previa, libre, informada y con
objetivo de obtener el consentimiento. EI no tomar en consideracion a las instituciones
representativas de las comunidades indigenas, que van a ser afectadas por el desarrollo de un
proyecto se esta violentando los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas

garantizadas en instrumentos internacionales y en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

3.1.3 Aportes a considerar dentro del proceso de consulta previa, libre e informada
A pesar que el articulo 19, de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas (2007), se menciona de manera clara que:

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado.

Estos no han sido aplicados de manera plena en el Ecuador, en el caso del pueblo

Kichwa de Sarayaku el Estado en la década de 1990, otorgd permiso a una empresa petrolera
privada para activadas de exploracion y explotacion petrolera en territorio indigena, sin que se
haya llevado a cabo un proceso de consulta previa y obtenido su consentimiento (Corte IDH,
2012, parr.2); en el caso de la comunidad A'l Cofén de Sinangoe resuelto por la Corte

Constitucional (2022), se sefiala que no existid consulta previa sobre las 20 concesiones
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otorgadas, ni las 32 en tramite alrededor de los Rios Chingual y Cofanes, que afectan al
territorio ancestral y la fuente de vida de la comunidad.

Estos dos casos representan la realidad de otros muchos casos, de los pueblos indigenas
frente las actividades extractivas que se llevan al interior de sus territorios, y el rol que ha
jugado el Estado a favor de las empresas trasnacionales para el desarrollo de estas actividades
son muy cuestionables, porque se evidencia que la politica de un gobierno neoliberal, esta a
favor del extractivismo y no a favor de los derechos humanos y colectivos, peor alin a la
supervivencia y permanencia de los pueblos indigenas en el tiempo.

Los pueblos y nacionalidades indigenas que mas han luchado e incidido para que se
respete y garantice el derecho a la consulta previa, libre e informada en el Ecuador han sido los
pueblos amazdnicos, porque cuentan con antecedentes sobre el dafio que causa el extractivismo
en sus territorios, como referencia esta el caso TEXACO, que operd en el pais desde 1964 a
1994, en este “lapso de tiempo fue responsable del derrame de no menos de 71 millones de
litros de residuos de petrdleo y de 64 millones de litros de petr6leo bruto sobre méas de 2
millones de hectareas de la Amazonia Ecuatoriana” (Ministerio de Relaciones Exteriores y
Movilidad Humana, 2013), esto ocasiond contaminacion en la flora, fauna, fuentes de agua y
graves dafios a la salud de pueblos indigenas en la provincia de Sucumbios y Orellana.

Sobre esta realidad los pueblos indigenas amazénicos han tenido que reforzar la defensa
de sus territorios por medio del fortalecimiento organizativo y politico de sus estructuras
comunitarias. Alexis Grefa (2019) miembro de la PONAKICSC, frente a al proceso de lucha
que han llevado con el ingreso de la Compariia Genefran, manifiesta que en cualquier consulta,
no se puede reducirse a una pregunta simple o cerrada como, ¢la comunidad estd o no de
acuerdo con el ingreso de proyecto en su territorio?, al contrario, debe ser un proceso integral

de debate y discusion sobre todo lo que implica el desarrollo del proyecto hidroeléctrico y
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contar con una vision completa del desarrollo y funcionamiento de un proyecto en un territorio
indigena en la Amazonia.

Con el objetivo de conocer méas sobre el proyecto hidroeléctrico, el pueblo realizo varias
investigaciones y llegaron a comprender que el interés urgente de iniciar el proyecto
hidroeléctrico en Rio Piatla, es porque esto responde al interés de abastecer con energia
eléctrica a las actividades explotacién minera y petrolera que estdn préximas a nuestro
territorio; por ejemplo discutir estos intereses de la Compafiia hidroeléctrica es primordial para
la toma de decisiones en el seno del pueblo indigena Kichwa (Grefa, 2022).

La comunidad Piwiri que pertenece a la organizacion provincial de Pastaza PAKKIRU,
en la Escuela de Formacion de Lideres Indigenas realizada el uno de junio de 2022, sefialaban
que el Estado no impulsa procesos donde las comunas y comunidades indigenas se apropien
de los derechos colectivos que se garantizan en la Constitucion y tratados internacionales, al
contrario estan a favor de la empresas extranjeras y les concede mas privilegios a ellos sobre
sus territorios, por lo que proponen que el Estado debe generar espacios para que las
comunidades indigenas conozcan mas de cerca sus derechos colectivos, los mecanismos y
herramientas para proteger y mantener sus territorios sin la necesidad de destruir la vida en sus
comunidades.

Katy Machoa (2022) de la Nacionalidad Kichwa amazonica, ex dirigenta de la Mujer
de la CONAIE, recalca que antes del desarrollo de una consulta, se debe observar la
problematica del cambio climatico y como el Estado esta aportando para impulsar medidas de
compensacion para los pueblos indigenas que han decidido cuidar y mantener vivo sus bosques
dentro de sus territorios.

Ademas de que las empresas y compafiia extractivas en la Amazonia miran la pobreza,
la falta de acceso a servicios basicos, a escuelas y centros de salud como una via para ingresar

con respuestas frente a estas problematicas a territorios indigenas, es decir que el sector
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extractivista se aprovecha de las necesidades para que las comunidades indigenas den apertura
para que ingresen a sus territorios (Machoa, 2022).

Estos tres aportes sefialan que los procesos de consulta solo son meros tramites que
se deben cumplir para que se dé apertura a las actividades extractivas, que el Estado ha
hecho poca o nula presencia para impulsar el ejercicio pleno de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas, que los intereses extractivistas aprovechan las necesidades basicas
urgentes de las poblaciones para ingresar a diferentes territorios sin mayores problemas
y sobre todo que no se mira la problematica del cambio climatico antes de dar paso desde el
Estado a diferentes actividades extractivas en el territorio amazonico.

Por otro lado, en la Sentencia de la Corte Constitucional de la Comunidad A"l Cofan
(2022) enfatiza varios puntos importantes entre ellos:

e Laconsulta previa no solo corresponde en los planes o proyectos que se encuentren
dentro de un territorio comunitario, sino incluso sobre aquellas actividades que,

sin ubicarse en sus tierras, se encuentren cercanas y pueden afectar ambiental o

culturalmente de forma directa a los territorios y recursos naturales por estar

dentro del ambito de influencia, 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 interrelacién la naturaleza”(
pag.28).

e Paradeterminar la mera posibilidad de que cualquier actividad propuesta pueda afectar

a territorio indigena, independientemente del area establecida del titulo de propiedad

comunitario, activa el deber de consultar, para lo cual se debe recurrir a la opinion de

las personas indigenas directamente involucradas. En otras palabras “el Estado no

puede determinar unilateralmente si un proyecto o plan afectara o no y de qué forma a
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un pueblo o comunidad, sino que debe contar esencialmente con la opinidn y anélisis
de las comunidades, pueblos y nacionalidades involucradas” ( Acero & otros, 2022)

e Los principios de plurinacionalidad e interculturalidad requieren una especial atencion
en la ejecucion de las obligaciones estatales relacionadas a los derechos colectivos de
los pueblos y nacionalidades indigenas.

e La consulta no puede agotarse en cualquier proceso, menos ain con meros tramites
formales o informativos, como puede ser una socializacion o la autorizaciéon de una
actividad.

e La Corte Constitucional desarroll6 obligaciones adicionales que tiene el Estado en
relacion a los procesos de consulta previa, libre e informada:

(i) 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 (Sentencia 273-19-
PJ/22, 2022, parr.116).

Los puntos desarrollados por la Corte Constitucional son directrices importantes que
deben ser observados por el Estado para el desarrollo de procesos de consulta previa, libre e
informada y estos no queden como meros trdmites, sino sean verdaderos procesos donde los
pueblos y nacionalidades indigenas puedan decidir sobre todo lo que puede afectar a su vida 'y
territorio comunitario.
3.2. Derecho a la libre determinacion
3.2.1 Derecho a la libre determinacion sobre su desarrollo econémico, social y cultural
Los pueblos y nacionalidades indigenas en el Ecuador y el mundo tienen conceptos y
entendimiento diverso sobre lo que significa el desarrollo dentro de sus territorios, para la
visién occidental antropocéntrica, el ser humano es el centro de todas las cosas, es decir que

para satisfacer las necesidades y servicios de estos se puede tomar todo lo que se encuentra en
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la naturaleza sin observar los limites que puede significar la destruccion y contaminacion por
las actividades extractivas y de aprovechamiento de recursos sobre la tierra.

Es decir que la naturaleza y sus recursos desde la vision antropocéntrica, son objetos
aprovechables para el ser humano, sin embargo no para todos los seres humanos que habitan
el globo terrestre la naturaleza y los recursos son observados como objetos que estan muertos,
que no tienen vida y de los cuales se puede disponer sin ningln problema, al contrario de estas
concepciones los pueblos indigenas en el Ecuador tiene un vision donde la naturaleza-Allpa
Mama esa la madre dadora de vida, que mantiene el equilibrio en los territorios indigenas, pero
este entendimiento puede variar en cada pueblo y nacionalidad indigena.

En la Amazonia Ecuatoriana habitan 11 nacionalidades indigenas y cada una de ellas
en base a sus diversas cosmovisiones comprenden de distinta manera a la naturaleza, pero todas
coinciden en que esta esta viva y que es un igual con los seres humanos. En el caso de la
Nacionalidad Kichwa de la Amazonia de la provincia de Pastaza, se encuentran diferencias
entre los pueblos que la componen, sin embargo, Gualinga Leonardo (2005) en su trabajo sobre
la propuesta de autonomia del pueblo Kichwa recalca que para lograr la vigencia del Sumak
Kawsay, Sumak Allpa y el Sumak Yachay al interior de Pastaza, propone consensuar una
propuesta de autonomia en el marco de las Circunscripciones Territoriales Indigenas, donde el
pueblo asuma la conduccion de su propio destino, basado en un territorio con sus propias
formas y politicas de organizacion social, econémica, cultural, ambiental, tecnoldgica y de
recursos humanos (pég. 351).

Dicha propuesta tiene cuatro ejes fundamentales: 1) Gestion, administracion y control
de Territorios y Recursos Naturales; 2) Fortalecimiento del Sistema Econémico Ancestral; 3)
Construccion de nuevas formas de organizacion social y, 4) Formas propias de gobernanza
(Territorio Indigena y Gobernanza, 2021). En lo referente al segundo eje, el sistema econémico

ancestral se basa, en la caza y la pesca en bosques y rios que es realizada por los hombres,
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mientras que las mujeres cultivan en la tierra; hay zonas comunes denominadas Purinas donde
las familias se desplazan en la temporada de caza, pesca y recoleccion (Pablo Ortiz, 2012, pag.
229).

Lo mencionado en el parrafo anterior hace referencia al espacio, territorio e
interculturalidad de la Nacionalidad Kichwa de Pastaza a mitad del siglo XX, que con el pasar
del tiempo la relacion de la nacionalidad con el mundo exterior ha ido influyendo en las formas
de organizacion y actividades que realizan en cada territorio indigena, pero no significa que los
pueblos han perdido por completo sus conocimientos, costumbres y relacion con la selva 'y con
su territorio, al contrario también las herramientas que les han brindado el mundo occidental
les ha permitido construir mecanismos para la defensa de sus territorios, como es el caso el
pueblo Sarayaku que ha construido una declaracion sobre su concepcién de vida sobre su
territorio.

El pueblo Sarayaku en el afio 2018 emitié una declaracién sobre el KAWSAY SACHA-
SELVA VIVIENTE, en su articulo 1 deja claro que la selva es un ser vivo consciente, sujeto
de derechos de acuerdo al reconocimiento ancestral de los pueblos y nacionalidades originarias
(Pueblo Originario Kichwa de Sarayaku , 2018).

En esta declaracion proponen un modelo de vida basado en los criterios de riqueza de
la cultura con una vida en el territorio con rios no contaminados y con abundantes peces, la
vida en el ayllu y la fortaleza de su propia organizacion; de preservar y conservar de manera
sostenible los espacios territoriales, la relacion material y espiritual que establezcan los pueblos
originarios con la Selva Viviente y los seres que los habitan, un territorio libre de mercantilismo
extractivo de los componentes del Kawsay Sacha, de la selva viviente (Pueblo Originario
Kichwa de Sarayaku, 2018, art.2).

En el articulo 3 de la declaracion sustentan su declaracién manifestando que:

KAWSAK SACHA es un ser vivo, con conciencia, constituido por todos los seres de la Selva,
desde los més infinitesimales hasta los més grandes y supremos. Incluye a los seres de los
mundos animal, vegetal, mineral, espiritual y césmico, en intercomunicacion con los seres
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humanos brindandoles a éstos lo necesario para revitalizar sus facetas psicolégicas, fisicas,
espirituales, restableciendo asi la energia, la vida y el equilibro de los pueblos originarios.

Es en las cascadas, las lagunas, los pantanos, las montafias, los rios, los arboles y otros lugares
del territorio, donde los Seres Protectores de Kawsak Sacha, habitan y desarrollan una vida
propia, semejante a la de los seres humanos. EI Kawsak Sacha transmite los conocimientos al
yachak para que interacten en el mundo de los Seres Protectores de la selva, a fin de mantener
el equilibro de la Pachamama, sanar a las personas y a la sociedad. Este conocimiento es
metddicamente mantenido y transmitido a las nuevas generaciones (Pueblo Originario Kichwa
de Sarayaku, 2018).

Es importante destacar que el pueblo Kichwa de Sarayaku, bajo su derecho a la libre
determinacion, a decidir sobre su desarrollo econémico, social y cultural, primero han
declarado conservar y preservar su territorio libre de extractivismo, segundo proponen un
modelo de vida basado en la riqueza cultural y tercero el fortalecimiento de su estructura
organizativa.

De esta declaracion es fundamental destacar que el pueblo Sarayaku llama al Estado a
que se respete y no se vulnere la autonomia de los pueblos indigenas, que desde su cosmovision
“el Kawsak Sacha como ser vivo, consciente sujeto de derechos, cuya existencia vital y juridica
sustenta y protege los derechos de los pueblos originarios amazdnicos y sus territorios como
valor cultural, bioldgico y espiritual, fundamentos del equilibrio del Sumak Kawsay” (Pueblo
Originario Kichwa de Sarayaku, 2018, art.4) , es una forma de defender y preservar su territorio
frente a amenazas externas.

3.2.2. Derecho al trabajo: el Rio Piatua parte importante para la subsistencia de las
comunidades indigenas

El convenio 169 de la OIT (1989), en el articulo 4.1 asienta que “Deberan adoptarse las
medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados”; tales medidas en el
mismo convenio, en el articulo 4.2 se menciona que “no deberan ser contrarias a los deseos

expresados libremente por los pueblos interesados™.
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En las Constitucion del Ecuador (2008) en el articulo 33, se sefiala que: “El trabajo es
un derecho y un deber social y un derecho econémico, fuente de realizacion personal y base de
la economia”, que se ratifica en los articulos 325 y 66, que establecen que el Estado debe
garantizar y reconocer el derecho al trabajo en todas sus modalidades.

En el articulo 319 sefiala, ademas, que el Estado reconoce:

Las diversas formas de organizacion de la produccion en la economia, entre otras las
comunitarias, cooperativas, empresariales publicas o privadas, asociativas, familiares,
domésticas, autbnomas y mixtas.

El Estado promoveré las formas de produccion que aseguren el buen vivir de la poblacion y
desincentivando a aquellas que atenten contra sus derechos o los de la naturaleza; alentara la
produccion que satisfaga la demanda interna y garantice una activa participacion del Ecuador
en el contexto internacional. (CRE, 2008)

En el caso del pueblo Kichwa de Santa Clara, sus habitantes tienen ingresos econémicos
gracias a las actividades turisticas que se desarrollan hace varios afios alrededor del Rio Piatua,
porque el rio es rico en biodiversidad de flora y fauna que se puede apreciar en el bosque
riberefio, tienen balnearios que se forman a las orillas del rio, donde se puede realizar
actividades de deporte extremo como rafting o paddling, con todas esas caracteristicas el Piatla

es un lugar llamativo para el turista (Accion de Proteccion, 2019, pag. 137).

En este punto cabe sefialar que la relacion que el pueblo kichwa de Santa Clara tiene
con su territorio y el Rio PiatUa, les ha permitido subsistir de ellas, porque el derecho al trabajo
nace del seno de la relacién que tienen los habitantes del pueblo indigena con su territorio. Pero
cémo puede el derecho al trabajo nacer del seno de la relacion con el territorio, porque dentro
de este espacio los pueblos y nacionalidades originarias desde antes de la colonizacién y hasta
nuestros dias han venido desarrollando distintas actividades y trabajos para su subsistencia,
como es la caza, pesca, recoleccién, siembray consumo de los recursos que poseen su territorio,
que si se los privan de su territorio se quedarian sin todo el sustento necesario para mantener a

su ayllu o familia.
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De igual manera las actividades turisticas que realizan en el Rio Piatla, por medio de
cual garantiza el derecho al trabajo y llevar el sustento a las familias de los habitantes del pueblo
kichwa de Santa Clara, si se priva del Rio por una actividad hidroeléctrica, se les priva de su
medio de subsistencia a las familias y del derecho al trabajo.

Ademas, no se puede justificar que con el desarrollo del proyecto hidroeléctrico se
abrirdn otras fuentes de trabajo para todos los habitantes del canton Santa Clara, este es
inconcebible con la idea de que se va generar trabajo por 40 afios a cambio de la alteracién del
caudal del agua y la muerte de la flora y fauna del rio, frente a las actividades turisticas que se
desarrollan en las orillas del PiatGa, que procurando el cuidado de la vida del Rio genera fuentes
de trabajo de manera sostenible y a favor tanto del Rio como de sus habitantes.

En la Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua
(2014) en su articulo 94 establece un orden de prioridad para el uso y aprovechamiento
del agua en actividades productivas, en el siguiente orden:
a) Riego para produccion agropecuaria, acuicultura y agro industria de exportacion;
b) Actividades turisticas;
c) Generacion de hidroelectricidad y energia hidrotérmica;

d) Proyectos de sectores estratégicos e industriales;

e) Balneoterapia, envasado de aguas minerales, medicinales, tratadas o enriquecidas;
Y,

f) Otras actividades productivas.

Como se evidencia en la Ley Organica se da prioridad a las actividades turisticas sobre
la generacion de hidroelectricidad y energia hidrotérmica y, que el Estado haya dado prioridad
a esta Gltima violenta el derecho al trabajo de los habitantes de Santa Clara, por lo cual el Estado
al violentar el territorio de un pueblo indigena, vulnera no solo derechos colectivos sino

también derechos humanos, en este caso el derecho al trabajo.
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3.3. Interpretacion amplia y no restrictiva sobre el derecho a la tierra y territorio de los
pueblos indigenas desde una mirada antropologica

En apartados anteriores ya se ha mencionada lo que comprende el territorio en varios
instrumentos internacionales, pero para el pueblo indigena Awajun el territorio integral es
“todo lo que abarca la totalidad del territorio que ancestralmente ocupan, sin las fronteras
ficticias impuestas por un sistema de ordenamiento territorial contrario a la concepcion
simbolica y material” de un pueblo indigena (Ricardo Burneo Mendoza, 2007, pag. 34).

El pueblo Awajun cuestiona al Estado, porque si bien les da titularidad sobre la
superficie o suelo la poseen los pueblos indigenas, la titularidad de subsuelo queda bajo la
autoridad del Estado, con la que se impone una dinamica territorial totalmente ajena a la
practicada por los pueblos indigenas lo que genera una division sobre lo que significa el
territorio, porque para este pueblo el territorio es una relacion de cohabitacion continua e
interdependiente entre seres humanos y no humanos (Ricardo Burneo Mendoza, 2007, pag.
42).

Para la nacionalidad Kichwa de la Amazonia, hay tres dimensiones vitales que son el
Awa pacha, Kay pachay Uku pacha, en cada una de estas dimensiones habitan diferentes seres
no humanos, pero son un igual con los seres humanos. En el Awa Pacha hace referencia al
espacio donde se encuentran el sol, la luna, las estrellas, es donde habita el ser supremo, es el
lugar donde se origina el Samay; en el Kay pacha que es el espacio tiempo de vida de esta
realidad, donde coexisten el hombre y la naturaleza, es el espacio de los seres humanos, los
animales, los rios, las plantas, la selva, las montafias, piedras vivientes y Supay y; el Uku pacha
es el subsuelo, es la morada de los llamados Supay 0 Ungui entendidos como espiritus (Unicef,
DINEIB, Universidad de Cuenca, 2012) .

Entonces estas tres dimensiones vitales de la nacionalidad kichwa constituyen su

territorio integral, bajo la lectura que realiza el pueblo Awajun, en este territorio se
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desarrollan y mantienen las relaciones entre los seres humanos y no humanos. Pero esta
relacion permanente de los pueblos indigenas en su territorio, no es reconocida en el
ejercicio en la defensa del territorio frente al ingreso de actividades extractivas, porque
hay una separacion entre la ciencia y la politica desde la visidn occidental.

Para Marisol de la Cadena (2019), la ciencia y la politica moderna son como el agua y
el petrdleo estos no se mezclan, porque la ciencia “es la representacion objetiva de la
naturaleza”, mientras que la politica es “la negociacion del poder para representar a las personas
frente al Estado” (pag. 2884), esta separacion fue resultado:

de la disputa entre Hobbes, autor de Leviatan, y Robert Boyle, defensor del experimento como
método cientifico y arquitecto del nuevo campo de la ciencia experimental y sus instituciones
sociales, donde Hobbes nego la verdad del experimento de Boyle debido a su naturaleza privada
y Boyle insisti6 en que los experimentos no podian tener el aspecto publico que deberia
caracterizar a la politica (...)

Bruno Latour (1993), se basé en este analisis para desarrollar su argumento sobre la creacién
de lo que llamo la constitucién moderna: el régimen de vida que cre6 un Unico orden natural
y lo separé de lo social, creando una distincion ontolégica, pretendidamente universal
entre las cosas y los humanos.

Boyle y la politica de Hobbes (...) crearon nuestro mundo moderno, un mundo en el que la
representacion de las cosas a través de la intermediacion del laboratorio esta para siempre
disociada de la representacion de los ciudadanos a través de la intermediacion del contrato
social (Latour, 1993, p.27). Hobbes y Boyle fueron, por lo tanto, un par de Padres Fundadores,
actuando en concierto para promover una misma innovacion en teoria politica: la representacion
de los no humanos pertenece a la ciencia, pero a la ciencia no se le permite apelar a la politica;
la representacion de los ciudadanos pertenece a la politica, pero no se permite a la politica
gue tenga ninguna relacion con los no humanos producidos y movilizados por la ciencia 'y
la tecnologia (Latour, 1993. p.28).

(...) el nacimiento del campo politico moderno (nos dicen los estudiosos de las ciencias)
estuvo ligado a la negacién del estado de Naturaleza de la humanidad. La nocién de lo
politico que finalmente se volvid hegemadnica, fue sostenida por la oposicion ontoldgica
entre Humanidad y Naturaleza. (Marisol de la Cadena , 2019, pags. 284-286)

Sobre lo mencionado se rescata que la separacion del hombre de la naturaleza es el
resultado de un momento histdrico de la invencidn del lenguaje, que se sostiene la oposicién
ontologica entre la Humanidad y Naturaleza, a la ciencia no se le permite invocar a la politica,
porque solo a los seres humanos pertenece la representacion en la politica. Con esto se puede

comprender de mejor manera el accionar del sistema justicia en el mundo y en el pais, porque
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la ciencia juridica esta alimentada de esta construccion historica sobre lo que pertenece al
campo de lo politico y al campo de la ciencia.

Para Dario 1za (2022), sobre el aporte que realiza Marisol de la Cadena en contexto de
la situacion del pais respecto a los pueblos indigenas y la naturaleza menciona que:

No puede pensarse la constitucion de la modernidad y el aparecimiento del Estado moderno sin
el saqueo, expolio y conquista colonizacion del nuevo mundo, esto es a partir de la constitucion
del otro, el otro es lo primitivo, objetivo y lo uno es el sujeto moderno el blanco el europeo. El
desarrollo del capitalismo implica una clara separacién entre el mundo natural de las cosas y el
mundo de civilidad, el mundo de la civilidad es el humano blanco, y el mundo de lo natural es
el indigena, los arboles, las montafias un territorio por descubrir, explotar es un mundo que es
objeto de conquista.

Lo indigena esta relacionado con lo primitivo, que esta vinculado a la selva al paramo a las
plantaciones, no es el que tiene posibilidades de participacion politica, si a los pueblos indigenas
les deja fuera de lo politico, peor aln a los abuelos y abuelas que se puede pensar de la
naturaleza, que solo es aquello que puede ser sustraido por el conocimiento mediante la razén
y la ciencia, mas no se puede considerar una participacion activa y una reflexion sobre si misma.

La civilidad estd marcado por la racionalidad y el otro por la pasividad, entonces en la discusion
pueden entrar los elementos de la cultura, el ser humano como esta en este marco puede marcar
un limite de lo que puede ser discutido y lo que no, el tema de ciudad, el tema de la norma, lo
moral esta en el marco de la ciencia politica y no de las ciencia natural, aqui lo que se hace es
definir lo que es lo ciudadano y lo que no es lo ciudadano, lo ciudadano es aquel sujeto politico
gue puede participar en las decisiones el Estado.

Pero a qué viene, el citar a Marisol de la Cadena y Dario Iza, pues porque es necesario
conocer el ¢por qué no se considera en la concepcion del mundo occidental, que en los pueblos
indigenas hay una interdependencia entre los seres humanos y no humanos?, donde los seres
no humanos juegan un rol importante en la toma de decisiones al interior de los territorios
indigenas, y esto puede:

implicar la insurgencia de esas practicas proscritas que disputan el monopolio de la ciencia para
definir la Naturaleza (...). Esta aparicion de indigeneidades puede inaugurar politicas
diferentes, plurales porque aceptan seres-tierra en la politica y dan visibilidad al antagonismo
gue proscribié sus mundos (Cadena, 2019, pag. 289).

Es decir que el mundo occidental que ha definido lo que se encuentra en el campo de la
ciencia y en el capo de la politica se enfrenta a otras formas de comprender que la ciencia no

esta separa de la politica, porque para los pueblos indigenas no hay esta division cuando se
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trata de defender su territorio, porque no solo se defiende un pedazo de tierra, de bosque o de
montafia, sino se defiende y protege a sus apus, ayas, espiritus que son parte del territorio.

Para concluir el derecho a la tierra y territorio no solo implica entender desde afuera lo
que significa para los pueblos indigenas su territorio, una aproximacion a esto es comprender
que el territorio de los pueblos indigenas es integral es todo lo que les rodea, que puede ser
entendida en las tres dimensiones del Awa Pacha, Kay Pacha y Uku Pacha, que hace referencia
al espacio, a tiempo y espacio de lo que Illamamos tierra y el subsuelo donde habitan los
espiritus; no se puede dividir, fraccionar o comprender a medias 0 a conveniencia lo que
comprende el territorio para los pueblos indigenas y la relacion intrinseca que tienen con ella
y la naturaleza, que no es solo eso.

Ademas, es necesario observar que los pueblos indigenas han ocupado histéricamente
las tierras y territorios de lo que hoy se conoce como Amazonia, para cuestionar los conceptos
e ideas del mundo occidental y que se han impuesto sobre los pueblos indigenas, para romper
el monopolio del conocimiento de lo que implica la ciencia y la politica en el ejercicio de la
justicia en el pais, sobre los derechos de los pueblos indigenas. Por lo tanto, el territorio no
debe ser interpretado sobre conceptos y reglas que son impuestas desde afuera de los pueblos,
la comprension debe incluir la relacion que tienen los seres humanos y los seres no humanos
dentro de un territorio y cémo este Gltimo es parte importante en la toma de decisiones de los
pueblos indigenas.

Los principios de interculturalidad y plurinacionalidad deben ser observados con sumo
cuidado si todo gobierno, si quiere avanzar en la construccion de un Estado plurinacional y una
sociedad intercultural, el monopolio del conocimiento ha sido instaurado e impuesto desde una
un Estado colonial que define quienes son los ciudadanos civilizados y quienes no lo son. Los
incivilizados siguen siendo los pueblos indigenas que no caminan con la misma racionalidad

que el mundo occidental, por eso siguen siendo considerados como atrasa pueblos y quienes
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deben sacrificarse por un bien mayor, que es la mayoria de la poblacién no indigena que
necesita recursos econdmicos que salen de los territorios indigenas.

Por esto la necesidad que no solo las normas respondan a las realidades de la sociedad
humana, sino que las ideas y conceptos occidentales y coloniales vayan superandose dentro de
un Estado que se define como intercultural y plurinacional, para esto una manera de empezar
es que en los espacios académicos se discuta como superar los conceptos, ideas, acciones que

no permiten a los pueblos indigenas el ejercicio pleno de sus derechos humanos y colectivos.
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4.CONCLUSIONES

Derecho al territorio

La Corte Provincial de Pastaza en su sentencia reconoce que se violentaron derechos
constitucionales, derechos colectivos de los pueblos indigenas, pero en lo referente al derecho
a la consulta, reconoce la vulneracion en lo que respecta al derecho a la consulta previa en lo
que corresponde al ambiente que esta consagrado en el articulo 398 de la Constitucion, y no
del derecho referente a la consulta previa, libre e informada dirigida a las comunidades

indigenas.

Sobre este punto la empresa Genefran argumentd que el impacto del proyecto
hidroeléctrico recae sobre una propiedad privada, frente a esto, el pueblo Kichwa de Santa
Clara manifesto el “area de influencia directa de la hidroeléctrica sobre el rio Piatia recae sobre
los territorios de PONAKICSC, de acuerdo al articulo 57 de la Constitucion, se realice la
consulta previa, libre e informada a las comunidades que podrian verse afectadas” (Accion de

Proteccion, 2019, pag. 7). Sobre estos puntos se determina que:

e Escomdun, que se quiera interpretar conceptos como el territorio, desde la vision occidental,
pero que claramente no concuerdan con la vision de los pueblos indigenas, porque desde la
justicia ordinaria no se llega a una comprensién integral sobre la relacion y vinculo que
tienen los pueblos con todo lo que comprende su territorio y por ende el Estado tiende a
vulnerar los derechos colectivos de las comunidades indigenas, como el presente caso de

estudio se ha vulnerado el derecho a la consulta previa, libre e informada.

La sentencia de la Corte Constitucional en el caso de la Comunidad A"l Cofan de Sinangoe
asento que “para los pueblos indigenas, el arraigo hacia su territorio tiene una connotacion
especial, distinta a la tradicional interpretacion del territorio como mera propiedad asumida

por la concepcidn occidental de los derechos”.
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Por eso es primordial que las instituciones del Estado en especial los que tienen en su mano
el ejercicio de justicia, la comprensién integral e intercultural de la normativa nacional, con

la vision de ir construyendo y asentando un Estado plurinacional.

Que la empresa Genefran argumente que el proyecto hidroeléctrico se llevara a cabo dentro
de su propiedad y que esta es privada, lo cual poner en alerta a las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades sobre como llegan adquirir empresas privadas propiedades dentro
del territorio de pueblos indigenas; lo que lleva al quebrantamiento del tejido social y

comunitario de los territorios indigenas.

El derecho a la consulta previa libre e informada dirigida a los pueblos indigenas, en el
marco de la normativa internacional no define una lista de recursos renovables o no
renovables, para determinar cuando se debe consultar a un pueblo indigena, como lo realiza
la Constitucion del Ecuador en su articulo 57, numeral 7, donde sefiala que la consulta
previa, libre e informada se dard cuando los planes y programas de prospeccion,
explotacion y comercializacion sean sobre recursos no renovables en tierras de pueblos

indigenas y puedan afectarles.

Pero varios instrumentos internacionales sefialan que las consultas deben llevarse a cabo
cada vez que se prevean medidas tanto administrativas y legislativas, proyectos de
prospeccion o explotacion de recursos que se encuentre dentro de los territorios indigenas,
Yy que estas vayan afectar de manera directa a la vida comunitaria y se ponga en peligro la

existencia y permanencia del pueblo indigena en el tiempo.

Estandares del derecho a la consulta previa libre e informada

Respecto al estandar de consulta previa, libre e informada Cristian Aguinda (2019)

manifesto en una entrevista en el medio de comunicacion CORAPE, que nunca hubo una
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consulta real, no hubo informacion real sobre el proyecto hidroeléctrico, ademas de
ofrecimiento de obras y dinero a habitantes del pueblo Kichwa, con el fin de confundir a
las personas, con lo que se demuestra mala fe de la parte interesada en el proyecto
hidroeléctrico.

La estructura organizativa y representativa del pueblo Kichwa de Santa Clara
PONAKICSC no fue reconocida ni respetada como tal, por parte del Estado y de los
interesados en el proyecto hidroeléctrico, ni para que formen parte del proceso de consulta
ambiental a la comunidad, consagrada en el articulo 82 de la Ley de Participacion
Ciudadana. Con lo que las instancias del Estado que le corresponde llevar a cabo el proceso
de consulta, no se desarrolld en coordinacion y de acuerdo a los tiempos y mecanismos
propios de toma de decisiones del Pueblo indigena.

La consulta realizada por la parte interesada no fue realizada de manera previa, porque la
Compafiia Genefran S.A. inici6 tramites en la Secretaria del Agua-Zonal Orellana desde el
2015, en el 2016 se lleva procesos de socializacion y mas no de consulta sobre el proyecto,
posterior en el afio 2017 varias instancias del Estado, autorizaron el contrato de concesién
con la Compafiia Genefran, otro otorga Licencia ambiental y emiten la autorizacion del uso
y aprovechamiento del caudal del agua del Rio Piatia. En todo este tiempo el Estado
ecuatoriano vulnero los derechos colectivos del pueblo kichwa de Santa Clara.

El pueblo Kichwa de Santa Clara, no fueron informados sobre los planes y proyecciones
del proyecto hidroeléctrico por parte de los agentes del Estado, ni de los representantes de
GENEFRAN, no contaron con los estudios de impacto ambiental, las comunidades no
recibieron informacion sobre los posibles riesgos ambientales que podria llevar el
desarrollo del proyecto en su idioma y que se respete los medios y mecanismos para

analizar la informacion al interior del pueblo indigena.
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En el Ecuador el proceso de consulta ambiental y consulta previa, libre e informada es vista
s6lo como un mero tramite que se debe cumplir para obtener los permisos y autorizaciones
para el desarrollo de proyecto extractivos en las comunidades indigenas, porque el poder
de decisién estd en manos de instancias del Estado y se desecha la decision que tomen los
pueblos indigenas sobre el desarrollo de proyectos extractivos dentro de su territorio.

Desde la sentencia emitida en el afio 2012 por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sobre el caso del Pueblo Kichwa de Sarayaku donde se exhorta al Estado a
desarrollar una normativa interna para la aplicacion del derecho a la consulta previa libre e
informada, pero hasta el afio 2022 no se ha trabajado en ningun proyecto de Ley, lo cual
muestra la falta de voluntad politica los gobiernos que han dirigido el Estado en los Gltimos

10 afios.

Comprension del territorio desde una mirada antropolégica

Desde la vision occidental el territorio se reduce primero a un lugar delimitado donde la
naturaleza y los seres humanos llevan una relacién horizontal en base a su costumbres y
tradiciones, sin embargo, esta idea no llega a un nivel de comprension intercultural
necesaria, de lo todo que es y significa el territorio para los pueblos indigenas, porque
dentro del territorio hay relaciones entre lo que se entiende desde la vision occidental como
naturaleza, entre los seres humanos y los seres no humanos.

Esta relacion influye a tal punto que la naturaleza y los seres no humanos influyen en la
toma de decisiones de los habitantes de una comunidad, pero como puede ocurrir esto, pues
porque dentro de un territorio indigena no existe la separacion del ser humano y de la
naturaleza, dicha separacion en el mundo occidental se da a partir de la construccion

historica sobre lo que pertenece al campo de lo politico y al campo de la ciencia.
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e El pais en su articulo 1 de la Constitucion, consagra al Estado como plurinacional e
intercultural, pero la construccion de este Estado implica romper el monopolio del
conocimiento sobre lo que comprende la politica y la ciencia desde el derecho, porque para
Ilegar entendimiento intercultural sobre el territorio indigena, no se puede aplicar conceptos
y parametros desde el vison occidental y aplicarlas sobre los pueblos indigenas. El nivel de
subordinacién que hay entre la sociedad no indigena sobre la poblacion indigena, debe
romperse desde aceptarnos todos y todas como iguales, y no desde concepciones coloniales

gue aln se mantienen en nuestra sociedad ecuatoriana.

5.RECOMENDACIONES

Sobre los elementos desarrollados en el presente trabajo de disertacion, se puede
proponer las siguientes recomendaciones:

En el caso de estudio sobre el Rio Piatua, se evidencio la vulneracion del derecho a la
consulta, previa libre e informada al pueblo Kichwa de Santa Clara, es necesario que la Corte
Constitucional revise el caso y deje sentado la violacion del derecho a la consulta previa, libre
e informada.

Es necesario un amplio debate y estudio dentro de la estructura del Estado y a nivel
académico sobre la dimision que tiene derecho al territorio de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas en el Ecuador, porque se ha visto que hay una
interpretacion restrictiva desde este derecho desde los jueces y juezas que imparten justicia en
un pais intercultural y plurinacional.

El Estado debe contar con mecanismos, que garantice el ejercicio del derecho a la tierra,
territorio y propiedad comunitaria, porque dentro del territorio de los pueblos indigenas
ingresan agentes externos que puedan a llegar a destruir el tejido social y comunitario de un

pueblo, asi como sucedié en el presente caso, donde una compaiiia tiene tierras en un sector en
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la cual habitan comunidades indigenas, cuya presencia altera las relaciones humanas y no
humanas de pueblo Kichwa de Santa Clara.

De la misma manera los pueblos y nacionalidades indigenas deben contar con
mecanismos propios para el cuidado y defensa de su territorio para prevenir futuros conflictos

con agentes externos que no responden a los intereses de un pueblo indigena.
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