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"..He aqui derechos de un orden distinto y de un caracter
complementario, los derechos de los pueblos y los derechos de la
ciudadania, pero los segundos, los derechos de la ciudadania, pueden
utilizarse para escamotear los primeros, los derechos de los pueblos. Es lo que esta

ocurriendo con el desarrollo legislativo de la Constitucion ecuatoriana”.

La Constitucién del Ecuador reconoce el derecho de “ las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas” a “ la consulta previa, libre e informada” sobre los “ planes y
programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que
se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente” (art. 57.7).
También reconoce a “ las ecuatorianas y ecuatorianos” todos y todas el derecho “ a ser
consultados” (art. 61.4) por iniciativa no sélo institucional, sino también ciudadana (art.
104). Analogamente, para materia ambiental, la Constitucion contempla como derecho
ciudadano una consulta “ a la comunidad” sin mayor especificacion (art. 398). He aqui
derechos de un orden distinto y de un caracter complementario, los derechos de los pueblos
y los derechos de la ciudadania, pero los segundos, los derechos de la ciudadania, pueden
utilizarse para escamotear los primeros, los derechos de los pueblos. Es lo que esta

ocurriendo con el desarrollo legislativo de la Constitucion ecuatoriana.

Para medirse la magnitud del posible escamoteo, conviene también que nos fijemos
previamente en el encuadramiento constitucional del reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas. La Constitucion declara que los reconoce de conformidad consigo
misma y “c on los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales

de derechos humanos” (art. 57, inicio). Al efecto, convenio es el Convenio de la
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Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes; declaracion, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (en adelante Convenio y Declaracion respectivamente). La misma
terminologia constitucional que identifica el derecho en cuestion (“ consulta previa, libre e
informada”) procede de dichos instrumentos internacionales. La Declaracion, usando casi
las mismas palabras del Convenio para reformular y reforzar su planteamiento, dispone que
“ | os 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).

Tal es lo que dispone entonces la Constitucion, a lo que debe enseguida afadirse que no lo
ha comenzado a entender asi su propio desarrollo legislativo. Leyes inmediatas a la
Constitucion y tan importantes por ejemplo como la de mineria ya enervan los derechos de
los pueblos indigenas y principalmente el de consulta, un derecho que es garantia para todo
el resto. Y el caso es que esta deriva no parece que vaya a rectificarse. Muy al contrario,
todo indica que va a consolidarse y acentuarse. Llega ahora un proyecto de Codigo de
Ambiente y Agua que es una verdadera ley dmnibus, un codigo sobre ambiente, agua,
naturaleza, ecosistemas, fuentes de energia, biodiversidad terrestre y marina, especies
amenazadas y exaticas, biotecnologia, transgénicos, recursos Yy deshechos, productos
quimicos y todos los negocios y gestiones, salvaguardas y aprovechamientos, concebibles
respecto a todas estas materias y alguna mas. Se trata de un cddigo del manejo de la
naturaleza realmente notable, bien que aquejado de un serio problema, al menos uno, de
indole constitucional, el del atropello de los derechos de los pueblos indigenas

comenzandose por la garantia de la consulta.

Cataloga a su inicio el Cadigo una serie de “ Principios Ambientales” entre los que figura
el de la interculturalidad, el de una interculturalidad que se define en unos términos de
convivencia sin referencia alguna a derechos: “ La integracion de las distintas visiones del
desarrollo sustentable, y equidad de género social y étnica en todos los niveles de gestion y

de gobierno. La promocidn de relaciones positivas de respeto mutuo entre los distintos
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componentes socioculturales del pais, para construir una gestion ambiental pluralista. En la
gestion ambiental se reconoceran, respetaran, fortaleceran e incluiran la identidad, las
cosmovisiones, la diversidad de género y de las comunidades, pueblos y nacionalidades”.
No se dice que se reconoceran, respetaran y fortaleceran los respectivos derechos, los
derechos que reconocidos ya lo estan por la Constitucion. ElI Codigo ni los respeta no los

fortalece en absoluto.

Los derechos de los pueblos se registran incluso declarandolos en esta materia de caracter
prevalente sobre los derechos de las personas: “ Los derechos ambientales de las
comunidades, pueblos y nacionalidades son complementarios y concurrentes en relacion
con los derechos ambientales de las personas. En caso de antagonismo, se aplicara los
derechos ambientales de las comunidades, pueblos y nacionalidades”; “ las comunidades,
pueblos y nacionalidades son titulares y gozardn de los derechos garantizados en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, en especial, de aquellos derechos
colectivos relacionados con el ambiente y la naturaleza para tal efecto, se estableceran las
normas especiales para su proteccion y ejercicio, reconociendo ademas las formas
ancestrales de organizacion interna y de uso y administracion de los recursos naturales que
les corresponden; sin perjuicio de la indivisibilidad e interdependencia de todos los
derechos colectivos”. Bien esta, pero ¢donde se encuentra esa garantia principal de estos
derechos que es la consulta? Se buscara en vano. Con los pueblos como sujetos, no consta

en ningun pasaje ni opera en paraje ninguno del Cadigo.

En el Codigo figura la consulta, pero es sobre todo la mas especifica del articulo 398 de la
Constitucion antes referido, el que la remite “ a la comunidad” sin mas especificacion (art.
398). Segun el proyecto del Codigo de Ambiente y Agua se trata de una forma de *
participacién de la sociedad civil”. La consulta que asi contempla se presenta como “ una
herramienta que garantiza la articulacion de los derechos ambientales de las personas con
los derechos de la naturaleza y el desarrollo sustentable, que viabiliza el sumak-kawsay” (
buen vivir en quichua). A estos efectos de consulta, ahora precisamente, se produce la
evaporacion de “ los derechos ambientales de las comunidades, pueblos y nacionalidades”

qgue se han declarado prevalentes. A los efectos de la consulta, la desaparicién es de

Pagina 3 de 7



momento absoluta: “ La consulta y participacion ciudadana es un proceso, condicion y
mecanismo bidireccional y continuo por el cual la sociedad civil y el gobierno establecen
un didlogo, generan alianzas, comparten informacion e interactian para disefiar, ejecutar y
evaluar politicas, proyectos y programas que afectan al ambiente”. Luego el propio Codigo,
como veremos, se referira a consulta “ a comunidad” sin especificar y sin reparar el olvido

de los pueblos indigenas como sujetos del derecho.

En el libro del Cddigo sobre aguas reaparecen, junto a “ los propietarios privados”, los
pueblos indigenas, “ los pueblos ancestrales, nacionalidades y comunidades”, dotados de
derechos que ahora, con objeto mas tangible como sea el de los recursos hidricos, no se
declaran prevalentes. También comparecen cuando se trata del manejo de la biodiversidad
y de areas naturales, pero sin registro en este apartado de derechos. “ El Estado reconoce el
aporte de los pueblos ancestrales y comunidades locales al manejo y conservacion de la
biodiversidad” y pasa a asignarles una reserva estricta sin reconocimiento de derechos y
con endorso de obligaciones: *“ Las tierras comunitarias de las comunidades, pueblos y
nacionalidades que se encuentren en una zona a ser declarada como area del Patrimonio
Nacional de Areas Naturales, asentadas en ellas con anterioridad a la declaratoria, les seran
adjudicadas como parte del area natural protegida, con la finalidad de garantizar la
integridad del area, la conservacion de la biodiversidad y la supervivencia de las
comunidades que la habitan”. Entre estas previsiones sigue sin haber nada sobre consulta
especificamente indigena, la consulta prevista por la Constitucién, por el Convenio y por la

Declaracién.

Respecto a los derechos sobre el agua, se prevé que puedan ejercerse por *“ comunidades,

pueblos y nacionalidades” tanto individual como colectivamente: por si mismos
directamente o a traves de sus representantes, de conformidad con lo prescrito en las
normas constitucionales, en esta ley y en otras leyes que se dicten para el ejercicio de sus
derechos”. En este momento clave de la determinacion de unos derechos, los mismos se
someten a ley relegandose lo dicho por la Constitucién misma sobre Convenio y “ demas
instrumentos” como la Declaracion. No se olvida sin embargo plenamente el Cddigo de

unos compromisos constitucionales e internacionales respecto a derechos indigenas. Todo
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ello, inclusive la consulta, regresa a lo largo de su extenso desenvolvimiento, pero sin
capacidad nunca para situar los derechos de los pueblos indigenas en el lugar que
constitucional e internacionalmente les corresponde. En ninglin momento se recuperan las
condiciones para que la consulta opere como garantia principal de tales derechos de

pueblos.

Compruébese: “ Para fortalecer su identidad, cultura, tradiciones y derechos” las entidades
indigenas, “ de conformidad con el ordenamiento juridico nacional y con los pactos,
convenios, declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos”,
cuentan con “ el derecho colectivo a participar en el uso, usufructo, administracion y
conservacion del agua que fluya en sus tierras” y con participacion en “ las organizaciones
de cuenca que se constituyan en las cuencas y subcuencas en que sus tierras se encuentran”
del modo previsto por la propia ley. A la hora de la verdad, por lo que interesa a derechos
de los pueblos indigenas, no es la Constitucion ni desde luego el Convenio como tampoco
la Declaracion la norma que prevalece, segln en principio corresponde, sino la ley, esta
forma de determinacion politica que se esta practicando sin consulta. No extrafara que el
proyecto de Codigo de Ambiente y Agua no haga prevision alguna para consultarse él
mismo con los pueblos indigenas segun lo requieren categéricamente el Convenio y la

Declaracién.

Hay maés en el Cddigo, algo nuevamente de caracter general, pero especialmente aplicable,
por su forma de expresarse, a caso indigena: “ Toda decision o autorizacion estatal que
pueda afectar al ambiente debera ser consultada a la comunidad, a la cual se informara
amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera el Estado. La ley regulara la consulta
previa, la participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de
valoracion y de objecién sobre la actividad sometida a consulta. El Estado valorara la
opinion de la comunidad segin los criterios establecidos en la ley y los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Si del referido proceso de consulta resulta una
oposicién mayoritaria de la comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto
sera adoptada por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa superior

correspondiente de acuerdo con la ley”. Al final, igual que al principio, la decision es de la
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ley o incluso del ejecutivo. En verdad, esta prevision tan restrictiva del derecho indigena ya
se encuentra prevista en la Constitucién misma: “ Si no se obtuviese el consentimiento de la
comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley” (en el art 57.7

citado).

Comparese en todo caso con el proyecto de Cddigo el blogue que conforman respecto a
derechos de los pueblos indigenas Constitucion, Convenio y Declaracion. La evidencia es
concluyente: el Codigo de Ambiente y Agua choca frontalmente con sus previsiones
superiores. Es entonces inconstitucional ademas de lesivo de derechos humanos. Lo malo
es que esto no contrasta con el desarrollo legislativo de la Constitucion ya habido pues las
leyes vienen ciertamente marcando la tendencia contraria a Constitucion, Convenio y
Declaracion en lo que toca a derechos de los pueblos indigenas. En definitiva, después de
reconocerse constitucionalmente con toda formalidad, en el Ecuador se esta escamoteando

los derechos de los pueblos indigenas.

Permitaseme una penultima referencia a otro pasaje de la Constitucion pues lo que dispone
implica que los derechos de los pueblos indigenas reconocidos internacionalmente deben
prevalecer ante la justicia y en la practica frente a las leyes y las politicas que los
conculcan: “ Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a los
establecido en la Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos por la
Constitucion”. Insistamos. Tratado de derechos humanos es el Convenio. Otro instrumento

de derechos humanos es la Declaracion.

Mi ultima referencia constitucional es ésta: “ Los individuos y los colectivos podran
ejercer el derecho a la resistencia frente a acciones u omisiones del poder publico o de las
personas naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos
constitucionales...” (art. 98). Una forma de ejercer la resistencia es la accion de
inconstitucionalidad que ya por ejemplo se ha presentado por la Confederacion de

Nacionalidades Indigenas del Ecuador contra la Ley de Mineria mencionada.
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Anexo: Accion de Incostitucionalidad contra la Lay de Mineria (Accion presentada por la
CONAIE y varias Coadyuvancias, documentacion obrante en el sitio de RAMA, Red
Juridica para la Defensa de la Amazonia).
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