OBETS. Revista de Ciencias Sociales
Vol. 10, n.° 2, 2015, pp. 335-368
ISSN: 1989-1385

DOI: 10.14198/OBETS2015.10.2.03

LA CONSULTA PRELEGISLATIVA Y LA
PARTICIPACION DE LOS TITULARES DE DERECHOS
COLECTIVOS: ;MITO O REALIDAD? ANALISIS DEL

CASO DE LA LEY DE AGUAS!

DOES THE PARTICIPATION OF INDIGENOUS PEOPLE
IN THE LEGISLATIVE CONSULTATION PROCESS IN
ECUADOR MATTER? CASE STUDY OF WATER LAW

Andrés Martinez Moscoso

Director del Programa de Liderazgo y Gobernabilidad
CAF Banco de Desarrollo de América Latina
Universidad de Cuenca, Ecuador
andres.martinez@ucuenca.edu.ec

Victor G. Aguilar Feijo

Decano de la Facultad de Ciencias Economicas y Administrativas.
Grupo de Investigacion en Economia Regional.

Universidad de Cuenca, Ecuador

victor.aguilar@ucuenca.edu.ec

Resumen

El presente articulo tiene por objeto analizar la consulta prelegislativa ecua-
toriana como mecanismo de participacion de los titulares de derechos colec-
tivos, para lo cual estudia los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, la jurisprudencia de la Corte IDH, la normativa interna ecuatoriana, ast
como la jurisprudencia constitucional. El trabajo toma como caso de estudio
el proceso de aplicacion de la consulta prelegislativa realizado por la Asamblea
Nacional durante la aprobacion de la L.O.R.H.U.A.A. (2014).

El articulo ademas analiza cuantitativamente los datos de participacion gene-
rados durante el proceso, con el propdsito de comprobar si la opinion de los
consultados fue tomada en cuenta a la hora de redactar la Ley.

! Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, L.O.RH.U.A.A.
(2014).
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Abstract

This paper focus in the analyses of Ecuadorian pre-legislative consultation
like a mechanism of participation of Indigenous Peoples. The document
studies the international legislation of Human Right, precedents of Interame-
rican Human Rights Court, and national legislation, and Constitutional Sen-
tences. Our work take for the study case the Ecuadorian process of Pre-legisla-
tive Consultation in the project of Water of Law (2014).

The paper makes a qualitative analysis of the participation data during the
process with the objective to probe if the opinion of the people which were
consulted were considered in the final legislative project.

Key Words: Pre-legislative Consultation; Consultation and Participation of
Indigenous Peoples; Rights of Indigenous Peoples; Ecuador; Water Law.

Extended abstract

This article analyses the role of the pre-legislative consultation process as a
meaningful participatory mechanism for indigenous communities in Ecuador.
This document studies the international laws, the jurisprudence created by
the Inter-American Court of Human Rights and the Ecuadorian Constitutional
Court rulings. Specifically, this paper takes as a case study the analysis of the
consultation process related to the Water Bill taken in 2014.

This paper discusses the importance of acknowledging the indigenous collec-
tive rights and tries to establish whether the legislative consultation procedure
constitutes indeed a participatory mechanism. In particular, the paper studies
the participatory mechanism of the communities through the legislative consul-
tation procedures in cases where the National Assembly (legislative body) intro-
duces a bill that affects the collective rights. It also tries to ascertain whether the
opinions of the consulted communities are considered in the approved law,
given that the outcomes of the consultation process are not binding.

In order to assess the above case relative to an international benchmark, the
precedents created by the Inter-American Human Rights Court are considered,
given that its rulings have been considered very sensitive to the indigenous
communities. These precents have had important impacts on member coun-
tries as the precedents set by the rulings have influenced signatory States to
change some of their local legislation based on those rulings to protect the
rights of the indigenous communities. Three key rulings are analysed: the case
of the Aloeboetoe and others versus Surinam in 1991, the case of the Indige-
nous People Kichwa of Sarayacu versus Ecuador in 2012 and the case related
to the Massacres in Rio Negro against Guatemala.

Of national policy significance, the research highlights the differences between
the global perspective of indigenous groups and nationalities and the deve-
lopment strategy stated in the Constitution which is based on the Sumak
Kasay concept or Good Living. Further, the real impact of the Constitutional
Court ruling that establishes minimum requirements for the legislative con-
sultation procedure is examined. This ruling requires all consultation pro-
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cesses to a) engage with the involved parties, and b) elaborate the phases of
the process (preparation, public announcement, information and carrying out
of the consultation, results analysis and closing). This research aims to establish
whether or not this constitutional change has resulted in the voices of the
indigenous people being heard and accounted for in legislation changes or
whether the process remains a mere formality.

To asses our argument, we start reviewing the principles of law at interna-
tional and local level, and then we use qualitative analysis using newspapers
and periodicals during the period 22/03/2014 to 22/04/3014 that coincides
with the timeframe of the consultation legislative process of the water bill.
Specifically, we consider topics related to ancestral traditions; ritual and sacred
places; management of ancestral matters; use and benefits; law and customs;
and participation and representation in official bodies. Secondly, we analysed
whether the topics brought by the indigenous communities were indeed dis-
cussed or incorporated into the bill.

The results show that the major issues bringing into the discussion by the
indigenous communities were the aim and mandate of the Water National
Authority, the redistribution of the current water concessions, the autonomy
to manage the water supply in small communities and mining concessions near
sources of fresh water.

Regarding the outcomes of the consultation process, it is proven that the
opinion of the community involved was partially taken into account as inputs
during the legislative discussion of the bill. In fact, other views were more
predominant. However, it worries that any official inform took into considera-
tion the alternative proposals submitted by the involved communities during
the consultation process. Thus, we suggest that the National Assembly should
be more forthright when choosing the topics to be consulted. Also, the legis-
lative body should design a mechanism allowing to include in the legisla-
tive debate the alternative proposals made by the consulted communities.
Otherwise, the consultation process would lose its significance and importance.
We conclude saying that the legislative process is a mere formality so it seems
reasonable to enact a Law regulating the consultation procedures so that the
views and inputs from the communities affected will be seriously taking into
account during the bill discussion.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto estudiar el mecanismo de participacion de
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatoria-
nos y montubios a través de la consulta prelegislativa, cuando la Asamblea Na-
cional presente un proyecto de ley que pueda afectar los derechos colectivos de
los grupos anteriormente referidos, asi como comprobar su alcance y el grado
en el que la opinion de los consultados es reflejada en el texto de la Ley defini-
tiva, aunque la Consulta no sea vinculante.

Para lo cual el articulo se divide en tres grandes apartados: a) el primero, que
se encarga de realizar un analisis normativo y jurisprudencial, tanto a nivel in-
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ternacional con los respectivos instrumentos internacionales y el Sistema IDH,
asi como a nivel nacional, para lo cual se analiza la principal normativa vigente
en la materia, y de manera particular estudia la jurisprudencia constitucional
de la CC del Ecuador; b) el segundo, realiza una analisis en profundidad del
contenido de la consulta prelegislativa, a través de sus contenidos, requisitos ba-
sicos, principales actores que intervienen en el proceso, sus fases, al igual que
se detiene y discute acerca de las fortalezas y debilidades del Instructivo para
la Aplicacion de la consulta prelegislativa expedido por el legislativo; y, ¢) el
tercero y ultimo, que toma como caso de estudio la consulta prelegislativa rea-
lizada en la aprobacion de la L.O.R.H.U.A.A. (2014), siendo fundamental el
analisis cuantitativo y cualitativo que se hace a partir de los resultados obteni-
dos en dicha Consulta a nivel provincial y que los autores se han encargado de
trasladarlos a nivel nacional con el proposito de hacer una lectura global de los
resultados. Del mismo modo, se brinda una vision adicional del proceso a través
de un estudio de la hemeroteca de los principales diarios del Ecuador, duran-
te el proceso de realizacion de la consulta prelegislativa, con el proposito de te-
ner mayores elementos de juicio y conocer las aspiraciones de los actores, sobre
todo de los colectivos indigenas y campesinos, que no necesariamente se
encuentran reflejados en los resultados de la Consulta.

A lo largo del trabajo se discute acerca de la importancia que tiene el recono-
cimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, e intenta demostrar
a través de los hechos si realmente la consulta prelegislativa es un mecanismo de
participacion para que los consultados pueden expresar sus expectativas, disen-
sos y posibles malestares, con el propdsito que el legislador tenga mayores ele-
mentos de juicio a la hora de normar situaciones que podrian afectar los derechos
reconocidos a nivel constitucional e internacional de estos colectivos.

Por tanto, se pone en contraposicion si la consulta prelegislativa se trata de
un mero requisito formal, al no tener caracter vinculante, o si al contrario, las
discusiones y las resoluciones, son elementos sustanciales para el debate legisla-
tivo. Todo ello puede ser visto en gran medida a través de un caso practico, como
es el caso de la L.O.R.H.U.A.A. (2014), y los respectivos porcentajes de acepta-
cion de las propuestas, de los disensos y respectivos consensos.

2. LOS DERECHOS COLECTIVOS
2.1. La Consulta Previa en los instrumentos juridicos internacionales
Si realizamos una retrospectiva, observamos que el reconocimiento de los

Derechos de los Pueblos Indigenas® llega décadas después de la consecucion de

2 El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indi-
genas se hace gracias a una concepcion mucho mas amplia de los Derechos Humanos, en
la cual el Estado permite y garantiza la multietnicidad y la pluriculturalidad.
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los Derechos Civiles y Politicos (1966) y los Derechos Econémicos Sociales y
Culturales (1966), respectivamente, y solo sera efectivo a finales del siglo pasa-
do a través del “Convenio sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tri-
bales®” (1989) de la Organizacion Mundial del Trabajo, OIT, en adelante Con-
venio 169, del cual tan sélo 22 Estados lo han ratificado®. Y resulta interesante,
que el primer reconocimiento formal se hiciese por parte de un Organismo
Internacional dedicado a la defensa de los derechos laborales como la OIT.

Por otro lado, en el plano internacional merece especial atencion la “De-
claracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblo Indigenas”
(2007), adoptada por la Asamblea General, a través de Resolucion A7RES761/
295; sin embargo, es necesario senalar que al tratarse de una Declaracion, ésta
forma parte del soft law, es decir, no vincula juridicamente a los Estados, pero
si establece el marco comun sobre el cual los Estados implementan y desarro-
llan el reconocimiento y la proteccion de los pueblos indigenas. Del mismo
modo, dentro del Sistema de Naciones Unidas, algunos Comités y Relatorias
se han pronunciado estableciendo estandares en relacion con los pueblos indi-
genas, asi como otros dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
SIDH, e incluso se han fijado estandares por parte de organismos financieros
multilaterales (Rodriguez y Morris, 2010).

Sin embargo, el Convenio 169 se encarga de esta manera de regular una
serie de aspectos, entre ellos: la identificacion y el respeto al derecho consue-
tudinario, las responsabilidades de los Estados, los territorios ancestrales, los
recursos naturales, la salud y la seguridad social, la educacion, etc., pero sobre
todo en relacion con nuestro objeto de estudio, se encarga de establecer los
procesos de participacion de los pueblos indigenas a través de la consulta pre-
via, desarrollada en los articulos 6 y 7 del Convenio.

El objeto juridico de los articulos antes mencionados, es proteger los inte-
reses de los pueblos indigenas frente a las decisiones gubernamentales cuan-
do éstas puedan afectar directamente los intereses de los titulares de derechos
colectivos, frente a lo cual es obligacion del Estado consultar a los involucra-
dos a través de procedimientos apropiados y con las instituciones representa-
tivas de los pueblos indigenas. Para ello se debe garantizar y poner a disposi-
cion los medios para que los pueblos indigenas participen de manera libre’.

? Especial atencion merece la distincion entre pueblo indigena (originarios de la zona
geografica) y pueblo tribal (no se trata de un pueblo indigena, pero que comparte carac-
teristicas con estos, tales como tradiciones, cultura, etc.). (Abreu, 2012). Véase: Corte IDH,
caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni contra Nicaragua, sentencia de 31 de agos-
to de 2001; Comunidad Moiwana contra Suriname, sentencia de 8 de febrero de 2006; y,
Comunidad Indigena Yakye Axa contra Paraguay, sentencia de 6 de febrero de 2006.

* Ecuador ratifico el Convenio 169, el 15 de mayo de 1998.

> Consentimiento dado libremente (sin coercion o manipulacion) y con pleno cono-
cimiento de causa (art. 16. 2). Ser4 la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
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Ademas, dispone que las consultas deban realizarse de buena fe® y de una
manera adecuada a las circunstancias, esto es respetando la organizacion de los
pueblos, su lengua, su idiosincrasia, etc., siendo siempre responsable de su rea-
lizacion el Estado.

Mientras que el art. 7, sefiala algo fundamental ligado con el desarrollo, pues
seran los pueblos quienes decidan las prioridades respecto a su desarrollo, te-
niendo en cuenta si estas afectan su vida, bienestar espiritual, territorios ancestra-
les, etc. (pudiendo ser la cosmovision del Sumak Kawsay en el caso ecuatoriano).

El articulado propuesto en el Convenio 169 es de doble via, pues no sélo
permite reaccionar frente a una decision que puede afectar sus intereses, sino
que ademas es propositiva. El Relator Especial sobre los derechos de los pue-
blos indigenas, James Anaya (2009)7, sefial6 que los Estados tienen el deber de
celebrar consultas respecto de las situaciones que afecten a los derechos colec-
tivos de los titulares de los mismos, sin embargo, el Relator reconoce que no
existe una formula especifica para consultar a los pueblos indigenas, pues debe
adecuarse a las condiciones de cada pais.

Se destacan sobre todo 2 tipos de contextos en los cuales se realizan las con-
sultas: a) respecto de iniciativas de desarrollo y extraccion de recursos natura-
les; v, b) respecto de reformas constitucionales y legislativas relativas a temati-
cas indigenas, que es el caso de nuestro estudio.

Ademas, senalo que constituye una exigencia para los Estados el celebrar las
consultas de buena fe, a fin de llegar a acuerdos o generar consentimiento®, para
lo cual se deben utilizar elementos que fomenten la confianza en los titulares de
derechos colectivos, ya que ello puede generar consensos’.

2.2. Jurisprudencia de la Corte IDH

Dentro del SIDH, uno de sus pilares fundamentales a nivel jurisprudencial es la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH, con sede en San José,
la cual en el desarrollo de sus sentencias ha tenido una especial sensibilidad con

de los Pueblo Indigenas la que utilice la expresion “consentimiento libre (véase los articu-
los 5, 18, 19y 23), previo (con antelacion) e informado”.

© Véase el principio pacta sunt servanda, relacionado con la buena fe aplicado en el
Derecho Internacional Publico en relacion a los Tratados Internacionales.

"En el Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas - Mision Ecuador (2009).

8 Una de las mayores discusiones se centra precisamente si el consentimiento previo,
libre e informado se trata de un proceso vinculante, o si por el contrario es una declaracion
de buena voluntad del Estado. Al respecto, tanto la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, asi como la jurisprudencia de la Corte IDH, determi-
nan los casos en los cuales es obligatoria la obtencion del consentimiento. (Carrion, 2012).

% A través del respeto a los procedimientos propios para la adopcion de resoluciones.
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los pueblos indigenas y tribales, pues ha considerando que estos merecen un
trato y unas medidas especiales que garanticen el ejercicio pleno de sus derechos
(propiedad y supervivencia social, cultural y economica, art. 1.1. Convencion
Americana de Derechos Humanos) (Abreu, 2012), situacion que ha quedado
reflejada en los casos puestos a su consideracion (competencia contenciosa) por
parte de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, desde el afio
1991 con el caso Aloeboetoe y otros contra Surinam, hasta el afio 2012 tanto
con el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra Ecuador!!, asi como
el caso Masacres de Rio Negro contra Guatemala, respectivamente.

Tabla 1. La principal jurisprudencia de la Corte IDH en materia de
Pueblos Indigenas'*

Ano" Caso Derechos vulnerados

2000-2001 | Caso de la Comunidad Derecho a la proteccion judicial.
Mayagna (Sumo) Awas Derecho a la propiedad.
Tingni Vs. Nicaragua.

2000-2002 | Caso Bamaca Velasquez Derecho a la libertad personal.

Vs. Guatemala. Derecho a la integridad personal.
Derecho a la vida.

Derecho a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial.

Incumplio la obligacién de prevenir y
sancionar la tortura.

2004 Masacre Plan de Sanchez | Derecho a la Integridad Personal.

Vs. Guatemala. Proteccion de la Honra y de la Dignidad.
Libertad de Conciencia y de Religion.
Libertad de Pensamiento y de Expresion.
Libertad de Asociacion.

Derecho a la Propiedad Privada.
Igualdad ante la Ley.

Proteccion Judicial.

10 Mientras se escribe el presente articulo (primavera de 2015), existen 2 casos en cono-
cimiento de la Corte IDH: Comunidad Garifuna Punta Piedra contra Honduras (2013), y
Pueblos Kalina y Lokono contra Suriname (2014).

! Sentencia completa disponible en: www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_
245_esp.pdf, ultima consulta: 13/05/2015.

12 Las sentencias han sido seleccionadas por los autores del presente articulo en base al
mérito que éstas presentan en la jurisprudencia del SIDH. La totalidad de las sentencias en
relacion con los Pueblos Indigenas se encuentran disponibles en: http:/www.oas.org/es/cidh/
indigenas/decisiones/corteidh.asp, tiltima consulta: 14/05/2015.

13 Los anos son orientativos, y corresponden tanto a la sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, asi como interpretacion reparaciones y costas.
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Ano Caso Derechos vulnerados

2005-2006 | Caso de la Comunidad Derecho a la integridad personal.
Moiwana Vs. Surinam. Derecho de circulacion y de residencia.
Derecho a la propiedad.

Derechos a las garantias judiciales y

proteccion judicial
2005-2006 | Caso Comunidad Derechos a las Garantias Judiciales y a la
Indigena Yakye Axa Proteccion Judicial.
Vs. Paraguay. Derecho a la Propiedad.
Derecho a la Vida (digna)'*.
2007-2008 | Caso del Pueblo Derecho de propiedad.
Saramaka. Vs. Surinam. Derecho al reconocimiento de la

personalidad juridica.
Derecho a la proteccion judicial.

2012 Caso Pueblo Indigena Derechos a la consulta, a la propiedad
Kichwa de Sarayaku comunal indigena y a la identidad cultural.
Vs. Ecuador®. Derechos a la vida e integridad personal.
Derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas-OEA (2015).

Como se pudo explicar en apartados anteriores, si bien existe una normativa
internacional (Convenio 169 y Declaracion ONU), en el caso interamericano, la
Corte IDH ha establecido un marco jurisprudencial dentro del cual los Estados
parte, han desarrollado derechos y garantias a favor de los pueblos indigenas, en
particular relacionado con sus territorios ancestrales y correspondientes recur-
sos naturales (derecho de propiedad)®, asi como la proteccion del patrimonio
inmaterial (cultura y conocimientos ancestrales), entre otros, que en el caso
ecuatoriano se encuentran ampliamente desarrollado en el texto constitucional.

4 “Para la Corte Interamericana, las afectaciones especiales del derecho a la salud, e
intimamente vinculadas con las del derecho a la alimentacion y el acceso al agua limpia
impactaban “de manera aguda el derecho a una existencia digna y las condiciones basicas
para el ejercicio de otros derechos humanos, como el derecho a la educacion o el derecho
a la identidad cultural”. Para los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales y al
uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se encuentran “estan directamente vin-
culados con la obtencion de alimento y el acceso a agua limpia”. (Chiriboga y Donoso,
2014: 947-1026)

1> Véanse los argumentos de (Anaya, 2011), sobre la consulta previa durante la
audiencia Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador.

16 Art. 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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3. ANALISIS NORMATIVO DE LOS MECANISMOS DE: CONSULTA
PREVIA'Y CONSULTA PRELEGISLATIVA EN EL ECUADOR

3.1. La normativa constitucional ecuatoriana

La realidad constitucional ecuatoriana experiment6 un cambio con la llegada de
la autodenominada “Revolucion Ciudadana”, liderada por Rafael Correa
Delgado, quien dentro de su propuesta de gobierno ofrecio “devolver a la ciuda-
dania lo que era suyo”, a través de un proceso constituyente, el cual fue instau-
rado una vez que Correa llego al poder, y que se caracterizo por la suspension
de funciones de los diputados del entonces Congreso Nacional, y el ejercicio del
legislativo por parte de la Asamblea Constituyente via Mandatos Constituyentes
con plenos poderes', leyes, acuerdos, resoluciones y demas decisiones.

Producto de este particular periodo constituyente, el pueblo ecuatoriano
aprobo la nueva Carta Magna, con el 63,93% de votos, de modo que la Cons-
titucion que establece un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, entro
en vigencia el 20 de octubre de 2008, reemplazando asi a aquella que en teoria
se adscribia a una posicion neoliberal.

Es necesario reconocer que la influencia de los diferentes actores que par-
ticiparon en el proceso constituyente, dejo una importante huella de manera
particular en tres ejes: a) reconocimiento de nuevos derechos de participacion,
dado el apoyo a Correa de los movimientos sociales; b) un nuevo concepto
de soberania, propio de una linea ideologica que responde a los intereses del
Socialismo del Siglo XXI; y, ¢) la cosmovision de los pueblos y nacionalidades
indigenas, tanto asi que el modelo de desarrollo que plantea la Constitucion,
se basa en el Sumak Kawsay o Buen Vivir.

De esta manera, es claro desde el propio preambulo de la Carta Constitucio-
nal, que esta hace referencia a la Pacha Mama (Madre Tierra), apela a la sabi-
duria de todas las culturas, y sobre todo decide construir: “Una nueva forma de
convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza'®, para alcan-
zar el buen vivir, el Sumak Kawsay.

Mientras que en el articulado, merece especial atencion que al definir al
Estado, se le da las caracteristicas de intercultural y plurinacional, en recono-
cimiento a la lucha de los pueblos y nacionalidades indigenas, que ya desde
la anterior Constitucion (1998), hicieron presente sus reivindicaciones por su

'TArt. 1, del Mandato Constituyente No. 1, 29 de noviembre de 2007.

'8 Véase: Espinosa Gallegos y Pérez (2011), en su obra sobre los Derechos de la Natu-
raleza, en la cual se hace un estudio pormenorizado sobre la particular vision del constitu-
yente ecuatoriano de considerar sujeto de derechos a la Naturaleza en la Constitucion (2008).
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lucha', al reconocerlo como pluricultural y multiétnico. Situacion que se refle-
jaenelart. 2 de la CE, al reconocer al kichwa y el shuar como idiomas oficia-
les de relacion intercultural.

En este contexto, es claro que la Constitucion reserva una seccion especial
en el Titulo I, del Capitulo Cuarto, para regular los Derechos de las comuni-
dades, pueblos y nacionalidades, asi como en el Titulo IV, reservado a la Partici-
pacion y Organizacion del Poder, en el Capitulo Cuarto se refiere de manera
especifica a la justicia indigena. En relacion al tema estudiado en el presente
trabajo, es necesario referirse de manera especifica al art. 57, en el cual se reco-
noce y garantiza los derechos colectivos para las comunas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades indigenas.

Como bien lo recuerda Vintimilla (2010), es necesario recordar que la Cons-
titucion prevé 3 tipos de consulta, las cuales en ocasiones se prestan a confu-
siones® y que es importante distinguir: a) la Consulta previa ambiental (art.
398); b) la Consulta popular (art. 104); y, ¢) la consulta Previa asi como la con-
sulta prelegislativa (art. 57), objeto de nuestro analisis.

Asi el numeral séptimo del mencionado articulado, se refiere a la consulta
previa, mientras que el numeral décimo séptimo lo hace respecto de la consul-
ta prelegislativa, situacion que en ocasiones se confunde y se trata de manera
similar, cuando realmente se refiere a derechos colectivos independientes, con
caracteristicas propias y efectos juridicos distintos.

A. Consulta previa?': Ya en 1998, la Constitucion ecuatoriana, reconocio en
su art. 84 a los pueblos indigenas, una serie de derechos colectivos, entre
los que se encontraban en su numeral quinto, el derecho a ser consulta-
dos sobre aquellos planes, programas de prospeccion y explotacion de
recursos no renovables en las tierras de los pueblos indigenas, que pudie-
sen afectarles ambiental o culturalmente.

En el texto de 2008, el constituyente ecuatoriano tuvo presente las dis-
posiciones contenidas en el art. 6 del Convenio No. 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, pues por primera vez al
referirse a la consulta previa, se determinan sus caracteristicas: a) pre-

YEn 1992, a 500 afos del descubrimiento de América, Ecuador vivio un importante
levantamiento indigena, al cual denominaron “500 anos de resistencia indigena”. Véase a
(Rosillo, 2012), sobre la tradicion hispanoamericana de derechos humanos. La defensa de
los pueblos indigenas en la obra y la praxis de Bartolomé de Las Casas, Alonso de la Veracruz
y Vasco de Quiroga.

2 Véase, Ley Organica de Participacion Ciudadana y Control Social y la Ley de Mineria.

21 Véase (Carrion, 2012), quien realiza un amplio analisis sobre la Consulta Previa en
el caso ecuatoriano.
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via; b) libre; ¢) informada; d) dentro de un plazo razonable. Ademas se
senala que la misma sera obligatoria y oportuna, garantizando asi de
manera plena los derechos colectivos, pues no sélo los reconoce, sino que
determina su cumplimiento sine qua non. Eso si, dejando a salvo que si
no se obtiene el consentimiento de la comunidad, se seguiran los cami-
nos que determine la Constitucion y la ley.

B. Consulta prelegislativa: esta figura no se encuentra regulada en la
Constitucion de 1998, por lo que se trata de una novedosa incorporacion
realizada por el constituyente ecuatoriano (2007-2008) que tiene por
objeto establecer un mecanismo de participacion adicional a favor de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecua-
torianos y montubios, cuando el legislativo, Asamblea Nacional, presen-
te un proyecto de ley que pueda afectar los derechos colectivos de los
grupos antes mencionados, para lo cual se realizard la correspondiente
consulta prelegislativa a fin de que los participantes, previamente inscri-
tos, hagan saber a los legisladores los consensos asi como los articulos
que creyeran que pueden afectar sus derechos colectivos, a fin de que los
miembros de la Asamblea Nacional los tengan presentes a la hora de
aprobar o rechazar la correspondiente ley. Por lo tanto, las conclusiones
alcanzadas al finalizar la consulta prelegislativa no tienen caracter vincu-
lante, sino que sirven de insumo en favor del legislativo y como canal de
participacion directa del colectivo de pueblos y nacionalidades indigenas.

4. LA SENTENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional, CC, constituye el maximo 6rgano de control, interpre-
tacion y de administracion de justicia constitucional en el Ecuador, por ello
la trascendencia del estudio de su sentencia No. 001-10-SIN-CC??, de 18 de
marzo de 2010, sobre la accion de inconstitucionalidad de la Ley de Minerta,
publicada en el Registro Oficial No. 517, de fecha 29 de enero de 2009, sien-
do los legitimados activos el presidente de la CONAIE, y el Presidente de los
Sistemas Comunitarios de Agua, de algunas parroquias de la provincia del Azuay,
en contra de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion de la Asamblea Nacional
y el Presidente de la Republica, por atentar entre otras a los siguientes instru-
mentos juridicos: a) Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, Convenio 169 de la OIT; b) Declaracion de las Naciones

22 Acumulacion de causas: 000-8-09-IN, y 0011-09-IN. Texto completo disponible en:
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/SUBE_Y_BAJA/SUBE_Y_BAJA
3/Sentencia_mineros.pdf , dltima consulta: 15/05/2015.
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Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; ¢) Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; y, d) Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, DESC.

Planteandose la inconstitucionalidad de fondo (art. 57 # 7 de la de la CE)
y por la forma, pues a decir de los demandantes con la norma se violo el dere-
cho a la consulta previa prelegislativa de los pueblos y nacionalidades indige-
nas (derechos colectivos), asi como porque las concesiones mineras se encuen-
tran en sus territorios ancestrales, asi como porque la Ley de Mineria, al ser una
ley ordinaria, no puede prevalecer sobre las organicas. La peticion concreta de
los demandados fue: la “declaracion de la inconstitucionalidad por la forma y
el fondo de la Ley de Mineria”; para lo cual la CC recibio la contestacion de los
demandados a través de: la Comision de Legislacion y Fiscalizacion de la
Asamblea Nacional, el Procurador del Estado y la Presidencia de la Republica.

En el analisis constitucional, la CC sistematizé 12 problemas juridicos a
resolver, destacando en el estudio de nuestro tema (consulta prelegislativa),
aquellos consignados en los numerales: 2. (; Cudl es la naturaleza juridica de la
consulta prelegislativa, y si se trata de un requisito de caracter formal); 4. (;Es
la consulta prelegislativa un derecho colectivo?; ; Cual es la diferencia entre las
consultas previas reconocidas en los numerales 7 y 17 del articulo 57 de la
Constitucion en el proceso de aprobacion de la Ley de Mineria); 5. (;Se produ-
jo aplicacion directa de las consultas previas en los articulos 57 y 398 de la
Constitucion en el proceso de aprobacion de la Ley de Mineria?);y, 6. (; Cudles
son las reglas y procedimientos minimos que debe contener la consulta prele-
gislativa prevista en el numeral 17 del articulo 57 de la Constitucion).

Con respecto a la naturaleza juridica de la consulta prelegislativa, la CC con-
sidera que la consulta constituye un derecho constitucional de caracter colecti-
vo, no siendo tan sélo una formalidad de procedimiento legislativo.

Mientras, que si la consulta prelegislativa se trata o no de un derecho colec-
tivo, los magistrados senialan que el art. 6 del Convenio 169 de la OIT es el mar-
co genérico de las consultas previas, siendo esto reconocido y especificado como
un derecho colectivo en la CE, art. 57 # 7 y 17*, distinguiendo la Corte dos
tipos de consultas.

Por lo que la consulta prelegislativa es un requisito previo sine qua non para
la aprobacion normativa, si ésta pudiese afectar los derechos colectivos.

2 Art. 57.- Se reconoce y garantizard a las comunas, comunidades, pueblos y nacionali-
dades indigenas...los siguientes derechos colectivos: 7) La consulta previa, libre e informada...

2 Art. 57, 17): Ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que
pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.
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Asi también, se seniala que no se debe confundir entre: a) consulta popu-
lar (art. 104 CE); b) consulta ambiental (art. 398 CE); y, ¢) consulta previa
(derechos colectivos, art. 57 #7 y # 17).

En el examen de constitucionalidad, de manera particular en el control de
fondo, se determina que durante la aprobacion de la normativa impugnada
(Ley de Mineria), existio ausencia de un marco normativo para la realizacion
de una consulta prelegislativa, por lo que lo que se realiz6 por las autoridades
respectivas, fue bajo los parametros de los Tratados Internacionales y la CE,
dado el cambio circunstancial (periodo constituyente) que vivia el pais (rebus
sic stantibus).

En la Sentencia®, la CC establecio entre otras cosas, que la “consulta pre-
legislativa es de cardcter sustancial y no formal”, teniendo dicha sentencia
efecto erga omnes, por lo que los requisitos basicos y el procedimiento minimo
de la consulta prelegislativa establecida por los magistrados de la CC, los cua-
les fueron la base para la consulta prelegislativa de la L.O.R.H.U.A.A. (2014).

5. EL CONTENIDO DE LA CONSULTA PRELEGISLATIVA

Hasta que el legislativo expida la ley respectiva, la CC en su sentencia No.001-
10-SIN-CC, en su papel de garante de los derechos, en este caso de los derechos
colectivos, dicto las reglas y procedimientos minimos en los casos de consulta
prelegislativa.

Por lo que podemos decir que la sentencia antedicha reviste el caracter de
una atipica, como lo reconoce la propia CC, pues “servira de plena utilidad para
el caso sub judice: las sentencias interpretativas”. La Corte senala que tanto la
Constitucion, asi como el Convenio 169 de la OIT, no definen de manera clara
los parametros para realizar la correspondiente consulta previa, ni tampoco se
encuentran recogidos en normas infra constitucionales

Sin embargo, aplicando las fuentes, la CC cita la jurisprudencia de la Corte
IDH, en particular el Caso Saramaca vs. Surinam, asi como sentencias de la re-
gion®®, recomendaciones de la OIT y del Relator Especial de ONU para los dere-
chos de los pueblos indigenas, propias del soft law, tomando para si los parame-
tros especificos desarrollados por la OIT, haciéndoles propios (fojas 53-55).

» Con el voto salvado de Nina Pacari Vega, justificado a través de un enfoque intercultu-
ral, declarando inconstitucional la Ley de Mineria (2009).

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-161 de 2001; y, Tribunal Constitu-
cional de Chile, Rol 309 de 4 de agosto de 2000.
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5.1. Los requisitos basicos de la consulta prelegislativa

De conformidad a lo que establecio la CC en su sentencia No.001-10-SIN-CC,
la consulta prelegislativa debe reunir al menos los tres requisitos basicos:

Tabla No. 2. Los requisitos basicos de la consulta prelegislativa

Dirigida exclusivamente a: ¢Cuando?: ¢Por qué?:
PRIMERO | Comunas, comunidades, pueblos | Antes de la Si pudiese afectar
y nacionalidades indigenas. aprobacion a derechos
legislativa. colectivos.
SEGUNDO No se equipara a:

La consulta previa, libre e informada, ni a la consulta ambiental.

TERCERO Los pronunciamientos:

Se referiran a aspectos que pudiesen afectar de manera objetiva
derechos colectivos.

Fuente: Elaboracion propia, a partir de Sentencia No. 001-10-SIN-CC.

5.2. Los actores de la consulta prelegislativa

La CC, realiza una identificacion de los actores de la siguiente manera, contes-
ta las preguntas:

a. ;A quién se consulta?: Unica y exclusivamente a las comunas, comuni-
dades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos®” y mon-
tubios?®®, debiendo la Asamblea Nacional identificar previamente a los
consultados®. Durante el proceso se respetara la deliberacion interna y
si ésta se expresa en idioma propio, la cual debera estar suscrita por sus
representantes.

27 Para Jhon Anton Sanchez (2009: 227), al referirse al caso ecuatoriano sefala: .. .la
identidad afroamericana ha sido percibida por las élites nacionales como una marcada infe-
rioridad, aun mas que los indigenas, invisibilizada y excluida, sometida a la ideologia del blan-
queamiento y a pretendidas estrategias de homogeneidad mestiza nacional...”.

28 Segun la RAE, en Ecuador y Colombia, campesino de la costa.

2 Segun el Censo Poblacional (2010) se auto identificaron en el Ecuador como indi-
genas 1.018.176 habitantes, que pertenecen a distintos pueblos y nacionalidades indigenas,
que se concentran sobre todo en: a) nacionalidades indigenas 82: Tsachila (0,3%), Chachi
(1,2%), Epera (0,1%), Awa (0,6%), Kichwas (85,9%), Shuar (9,4%), Achuar (0,9%), Shiwiar
(0,1%), Cofan (0,2%), Siona (0,1%), Secoya (0,1%), Zapara (0,1%), Andoa (0,8%) y Waorani
(0,3%). b) pueblos indigenas83: Puruha (32%), Panzaleo (14,4%), Otavalo (13,3%), Kayambi
(7,9%), Kanari (6,7%), Otros (4,8%), Saraguro (4%), Waranka (4%9, Tomabela (2,8%),
Karanki (2,7%), Kisapincha (2,4%9, Salasaca (1,5%), Chibuleo (1,3%), Kitukara (0,6%),
Huancavilca (0,5%), Natabuela (0,4%), Paltas (0,1%), Manta (0,1%), Pastos (0,3%) (Marti-
nez, 2015: 141)”.
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b. ;Quién consulta?: La Asamblea Nacional (legislativo), en colaboracion
con el Consejo Nacional Electoral, CNE, y el Consejo de Desarrollo de
las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador, CODENPE.

5.3. Las fases de la consulta prelegislativa

Al no existir una normativa que se encargue de regular la consulta prelegisla-
tiva, la CC en su sentencia estableci6 al menos 4 fases que deberian cumplirse
para la realizacion de éste importante requisito sustancial (no tan solo formal),
en aquellos casos en los que la normativa discutida en el Legislativo pueda
vulnerar de alguna manera los derechos colectivos.

Razon por la cual, la Asamblea Nacional® es la responsable de la realiza-
cion de la consulta prelegislativa, apoyada de otros organismos, teniendo que
regirse a 4 fases: a) preparacion; b) convocatoria publica; ¢) informacion y rea-
lizacion de la consulta; y, d) analisis de los resultados y cierre de la consulta.

Tabla No. 3. Las fases de la consulta prelegislativa

1 FASE Agenda de la consulta (identificacion de temas).
PREPARACION DE

LA CONSULTA

Documentos necesarios para la consulta, si es necesario
elaboracion de papeletas y seguridad con el apoyo del CNE .

11 FASE Se abre la consulta a los actores previamente identificados,
CONVOCATORIA |a través de una convocatoria publica.
PUBLICA

Apertura de una oficina central (Quito) y en las respectivas
provincias para receptar los documentos vinculados a la consulta.

Posterior a los 5 dias laborales de realizada la convocatoria
publica, el CNE receptara la inscripcion de los actores.

111 FASE Entrega de la norma a consultarse a los participantes inscritos,
INFORMACION Y |documentos para realizar consultas, y normas vigentes sobre
REALIZACION la realizacion de la misma.

DE LA CONSULTA

La oficina de informacion y recepcion brindara informacion,
facilitara y estimulara la deliberacion entre los participantes.

Posterior a 20 dias laborales, luego del cierre de las inscripciones,
se receptaran los documentos de consulta, con la papeleta
oficial de resultados, pudiendo adjuntarse ademas registro de
participantes, deliberaciones, actas, discusiones, etc.

*Linzan (2012), considera que el hecho que la CC en su sentencia haya establecido reglas
y principios para la realizacion de las consultas prelegislativas, puede graficar el llamado “poder
de autolimitacion o automoderacion”, ya que pese a lo determinado por la CC, la Asamblea
Nacional opt6 por emitir un “instructivo” propio con el proposito de realizar la consulta pre-
legislativa durante la discusion de otros cuerpos legales que podian afectar derechos colectivos.
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IV FASE Instalacion de una mesa de dialogo de los actores, y otra en
ANALISIS DE LOS |representacion del legislativo (CAL), con duracién de 20 dias
RESULTADOS Y |laborales, pudiendo la Asamblea Nacional extender su plazo.

CIERRE DE LA Se garantizara la discusion puiblica de los resultados de la
CONSULTA consulta por parte de los actores y las posibles afectaciones
a sus derechos colectivos.

Se suscribiran consensos entre las partes (primara la buena fe).
Si no se llegan a acuerdos, la Asamblea Nacional los pondra de
manifiesto de manera explicita y motivada.

Alcanzados los consensos o identificadas las discrepancias, el
Presidente de la Asamblea Nacional declarara el fin del proceso,
y prestard los resultados.

Fuente: Elaboracion propia, a partir de Sentencia No. 001-10-SIN-CC

6. EL INSTRUCTIVO PARA LA APLICACION DE LA CONSULTA
PRELEGISLATIVA

En su sentencia, la CC senal6 los requisitos y el procedimiento minimo que la
Asamblea Nacional deberia observar para llevar a cabo el proceso consultivo
(consulta prelegislativa), en el caso en el que en la discusion de un proyecto de
ley se afecten derechos colectivos, todo esto hasta que el Legislativo “emita el
acto normativo definitivo”.

En éste sentido, es cuestionable que la Asamblea Nacional, pese a la impor-
tancia de la participacion de las comunas, comunidades, pueblos y nacionali-
dades indigenas, afroecuatorianos y montubios, se haya optado por la aproba-
cion de un instructivo por parte del Consejo de Administracion Legislativa,
CAL, en lugar de la reforma normativa o la inclusion de este mecanismo en la
Ley Orgdnica de la Funcion Legislativa (2009).

De esta forma, el citado Consejo (CAL), aprobo el “Instructivo para la apli-
cacion de la consulta prelegislativa, el 13 de junio de 20123, el cual consta de
21 articulos, 4 Disposiciones Generales, 1 Disposicion Transitoria Unica, y 2
Disposiciones Finales, que en esencia desarrollan los requisitos basicos y fases
para la realizacion de la Consulta Legislativa, que constan en la Sentencia No.
001-10-SIN-CC.

Es importante senalar, que el instructivo dictado por el CAL toma como
fundamentos: a) el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (arts. 5y 6); b) la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (art. 19);y, ¢) la CC (arts. 57, 58, 59 y 84).
Asi también, se hace un reconocimiento expreso a que el instructivo es pro-

31 Reformado el 25 de julio de 2012, relacionado con aspectos operativos y no de fondo.
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ducto de la decision de la CC, la cual determino que la Asamblea Nacional es
el 6rgano constitucional responsable de realizar la consulta prelegislativa, sin
embargo, el CAL interpreta que debia regularse el procedimiento a través de un
acto administrativo, como lo es el instructivo analizado.

El objeto del instructivo senalado en su primer articulo, es el regular el
ejercicio del derecho colectivo de los titulares consagrados en la Constitucion,
para ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que podria
afectar de manera objetiva sus derechos. Ademads, recalca que éstos podran inter-
venir por si mismos o a través de sus organizaciones representativas®.

Por su parte, la finalidad que persigue la consulta prelegislativa es la de per-
mitir a los titulares de derechos colectivos tener la oportunidad de ser consul-
tados, a fin de pronunciarse sobre temas especificos incluidos en el proyecto
de ley que podrian vulnerar sus derechos colectivos reconocidos constitucio-
nalmente. Par ello, segin senala el art. 5 del instructivo, serd en el primer deba-
te de dicha norma, cuando la Comision Especializada Permanente u Ocasional
encargada de su tratamiento, la cual presentara ante el resto de legisladores su
decision de someter uno o varios puntos para que sean sometidos a consulta
prelegislativa, situacion que debera ser aprobada por mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea Nacional.

Por tanto, el instructivo se encarga de establecer los seis principios sobre los
que la Asamblea Nacional, como 6rgano responsable, realizara la respectiva
consulta, apoyado tanto de sus propios organismos administrativos internos,
como de otras instituciones del sector publico y de las propias organizaciones
de los pueblos y nacionalidades indigenas.

A partir del articulo sexto del instructivo, se desarrolla el contenido de las
fases de la consulta: a) fase de preparacion; b) fase de convocatoria publica;
¢) fase de informacion y realizacion; y, d) fase de andlisis de los resultados y cie-
rre de la consulta prelegislativa), las cuales en esencia responden a las cuatro
propuestas que hizo la CC en su sentencia, razén por la que el andlisis aqui sélo
serd sobre aspectos administrativos y formales, pues el fondo se mantiene.

En la fase de preparacion, los tiempos se mantienen y la identificacion de
temas sustantivos la hace la Comision Especializada, los cuales deben estar debi-
damente fundamentados, mismos que ya no los aprueba el pleno de la Asamblea
sino el CAL.

32 Para la instalacion de la Mesa de Didlogo Nacional de la L.O.R.H.U.A.A., se tom6 en
cuenta a: Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, CONAIE, Confederacion
Nacional de Organizaciones Campesinas, Indigenas y Negras, FENOCIN, Consejo de Pueblos
y Organizaciones Indigenas Evangélicas del Ecuador, FEINE y Federacion Ecuatoriana de
Indios, FEI, como organizaciones representativas de los derechos colectivos indigenas. Sin
perjuicio, que otras organizaciones también participen.
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Tabla No. 4. Los principios a ser observados para la consulta prelegislativa

OPORTUNIDAD PLAZO BUENA FE
Debe ser realizada antes RAZONABLE
de la expedicion de la Ley. | Se respetaran los tiempos | Tanto la Asamblea Nacional
de cada una de las fases, | asi como los participantes

en especial las en la consulta
deliberaciones de los prelegislativa obraran
titulares de derechos con: a) honradez;
colectivos. b) probidad,;

¢) transparencia;
d) diligencia;
e) responsabilidad,
f) confianza;
g) colaboracion;
y, h) respeto.

INTERCULTURALIDAD | INFORMACION VERAZ AUTONOMIA
Y PLURINACIONALIDAD Y SUFICIENTE La participacion de los
Durante la consulta se La informacion titulares de derechos
aplicaran los principios proporcionada desde la | colectivos serd sin coaccion,
precedentes, asi como la | Asamblea Nacional sera: | condicionamiento alguno
accion afirmativa. a) objetiva; b) oportuna; |y respetando su autonomia.

c) sistematica; d) veraz;
y, e) en los idiomas de
relacion intercultural.

Fuente: Elaboracion propia a partir del Instructivo para la aplicacion de la consulta pre-
legislativa (2012)

Posteriormente, en la fase de convocatoria publica, sera el Presidente de la
Asamblea el responsable de difundir el contenido y el procedimiento de con-
sulta a los titulares de derechos colectivos, a través de los medios de comunica-
cion y en los idiomas de relacion intercultural. Ademads se instalara una oficina
central de coordinacion, asi como en las provincias con el objetivo de brindar
informacion y recibir la documentacion del proceso.

Al tratarse la consulta prelegislativa de un proceso de participacion que se
realiza durante la aprobacion de una normativa, los tiempos son cortos, por lo
que en la tercera fase relativa a la inscripcion y definicion de los sujetos de la
consulta se otorga el término de 5 dias, después de realizada la convocatoria para
que los titulares de los derechos colectivos se inscriban, para lo cual deben pre-
sentar la documentacion que acredite su representacion, recibiendo éstos a su vez
el formulario con los temas sustantivos de la consulta, el cronograma de la mis-
ma, y las normas utilizadas para su realizacion. Posteriormente se publicara el lis-
tado definitivo de los inscritos en la consulta.
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En la fase relativa a la realizacion de la consulta, se respetard y promovera
la discusion interna en los distintos niveles de organizacion de los titulares de
derechos colectivos, respetando sus costumbres, tradiciones y procedimientos
de deliberacion y toma de decisiones.

Una vez cumplidos 20 dias de haberse entregado la informacion, se proce-
derd a receptar los documentos de consulta: a) formulario; b) actas con listado
de participantes.

Resulta significativo el procedimiento que se da en la ultima fase, a través
del procesamiento de resultados, que consiste en la compilacion de resultados
provinciales y tabulacion nacional, y por otro lado, primero la instalacion de las
audiencias provinciales y en segundo lugar, la mesa de didlogo nacional. En el
primer caso, se realizard con la presencia de los representantes titulares de dere-
chos colectivos consultados (no mas de 3), y el resto de organizaciones no par-
ticipantes con la presencia de un delegado, acudiran a las audiencias publicas
provinciales, a las cuales asistiran ademds un asambleista de la Comision Es-
pecializada a cargo de la consulta prelegislativa, siendo el objetivo de la audien-
cia “...socializar los resultados obtenidos e identificar los consensos y disensos a
ser propuestos como aporte provincial en la mesa de dialogo nacional”.

Mientras que en el segundo caso, una vez terminadas las audiencias pro-
vinciales, la Asamblea Nacional convocard a una mesa de dialogo nacional
para discutir los resultados de la consulta prelegislativa, pudiéndose discutir
tan solo los consensos o disensos que salieron de las audiencias provinciales, tras
lo cual se suscribira el acta correspondiente. En la mesa participaran tanto los
representantes de los titulares de derechos colectivos, como los asambleistas de
la Comision Especializada.

Siete dias después de finalizada la mesa de didlogo nacional, sera la Comi-
sion especializada la que elaborard el informe final de los resultados de la con-
sulta prelegislativa, que sera remitida al Presidente de la Asamblea Nacional,
quien sera el encargado de declarar el cierre oficial de la misma.

El aporte practico de la consulta prelegislativa radica en el hecho de que
tras finalizada la misma, la Comision Especializada incorporara tanto lo consen-
sos como los disensos obtenidos en el informe para el segundo debate de la ley,
mientras que los consensos seran incorporados de manera directa al articulado
del proyecto de ley, con lo cual se puede ver claramente la participacion en la
construccion de la ley de los titulares de derechos colectivos (art. 20.).

6.1. El analisis de la consulta prelegislativa a través de los medios de
comunicacion

Para el andlisis de la presente seccion, el equipo de investigacion realiz6 una
recopilacion de informacion de los principales medios de comunicacion del
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Ecuador® durante la realizacion de la consulta prelegislativa (22-03-2014/22-
04-2014), con el objeto de poner de manifiesto las opiniones, consensos y
disensos de los actores politicos, sociales e indigenas, a fin de contar con mayo-
res elementos de juicio a la hora de valorar este mecanismo de participacion
ciudadana.

Pese a la amplia mayoria que hasta la fecha mantiene el partido de gobier-
no, PAIS, (100 legisladores de 137), uno de los proyectos de ley que mas preo-
cupo al bloque legislativo fue la aprobacion de la “Ley Organica de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua”, debido a las dificultades poli-
ticas y sociales presentadas durante el proceso de discusion y consulta.

A criterio de los asambleistas y sus asesores fue un proceso de trabajo
maratonico, pues en menos de quince dias, literalmente tuvieron que recorrer
el Ecuador (territorio de 256.370 kilometros cuadrados aproximadamente),
24 provincias, teniendo que realizar incluso audiencias simultdaneas, como lo
ocurrido en Cotopaxi y Carchi, respectivamente.

Si deberiamos resumir las aspiraciones de los asistentes (los pueblos y nacio-
nalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las
comunas) durante las audiencias, podriamos senalar que fue la inclusion de la
prohibicion de la privatizacion del agua. Demanda que a nuestro criterio resul-
to reiterativa, ya que la propia Carta Fundamental ecuatoriana en su art. 282
prohibe de manera expresa “... el acaparamiento o privatizacion del agua y
sus fuentes”. Lo cual, en un Estado como la Republica del Ecuador, que se
trata de un “Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, la aplicacion de la
Constitucion es directa e inmediata.

De la revision de la hemeroteca de los principales diarios durante la reali-
zacion de la consulta, se vio una posicion innegociable por parte del colecti-
vo indigena representado por: la Confederacion de Nacionalidades Indigenas
del Ecuador, CONAIE, Confederacion de Pueblos de la Nacionalidad Kichwa
del Ecuador, ECUARUNARI, Federacion de Indigenas Evangélicos del Ecuador,
FEINE, Confederacion Nacional de Organizaciones Campesinas, Indigenas y
Negras, FENOCIN, entre otras, con respecto a 5 “nodos conflictivos™*, que son:
1. Desprivatizar el agua; 2. Respetar las aguas sagradas y ceremoniales; 3. Crear
un Consejo Plurinacional del Agua, encargado de vigilar y planificar la gestion
del agua, en oposicion a la propuesta oficial de crear una Agencia de Control
del Agua, misma que tendria tan sélo la “participaciéon” de las nacionalidades

% Diarios de circulaciéon nacional: El Universo, El Telégrafo, y El Comercio.

3* Véase también la posicion critica del Foro de los Recursos Hidricos (VV.AA, 2013) rela-
cionada con la consulta prelegislativa. Disponible en: http://www.camaren.org/files/2013/04/
consultapreleg.pdf, ultima consulta: 08/05/2015.
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de forma asesora y consultiva; 4. Crear un Fondo Nacional del Agua, encarga-
do del desarrollo agricola (distribucion equitativa de agua para riego) y que se
ocupe ademds de mediar en los conflictos de la gestion del agua (incluso con
la aplicacion de Justicia Indigena, la cual es reconocida por la Constitucion del
Ecuador); y, 5. La no intervencion en las Juntas de Agua o Sistemas Comu-
nitarios Ancestrales.

Ademas de estos nodos conlflictivos, dentro de las preocupaciones pues-
tas de manifiesto en los medios de comunicacion por parte de la dirigencia indi-
gena fueron trascendentales los siguientes: a) Durante el proceso de la con-
sulta prelegislativa, el planteamiento de los pueblos consultados fue la crea-
cion de un “Consejo Plurinacional” que regule la gestion del agua, lo cual si
revisamos la Ley aprobada, no fue tenida en cuenta, ya que primo el criterio
que la autoridad unica del agua, en su calidad de rector, la Secretaria Nacional
del Agua, con adscripcion directa al Ejecutivo, sin embargo, si se creé un
Consejo Intercultural y Plurinacional del Agua, como parte del sistema nacio-
nal estratégico del agua; b) Uno de los reclamos constantes fue la redistribu-
cion de las actuales concesiones de agua, pues de conformidad a lo manifes-
tado por los dirigentes indigenas “...el 64% del caudal de agua del pais se
encuentra en manos del 1% de haciendas...” (terratenientes), situacion que fue
tenida en cuenta por parte del legislador, ya que la Ley manda a revisar las
concesiones de derechos de uso y aprovechamiento de aguas, con el propdsito
de identificar los casos de acaparamiento, concentracion o acumulacion de con-
cesiones; ¢) Otra preocupacion de los indigenas y campesinos, fue el respeto de
sus sistemas comunitarios de agua, denominados “Juntas de Agua”, ante el te-
mor que su administracion pase a manos de los gobiernos locales o en su defec-
to al Estado Central. Situacion que fue respetada en el texto de la Ley, en par-
ticular en el art. 48 al reconocer las formas colectivas y tradicionales de gestion
del agua de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades, asi como el
reconocimiento de su autonomia financiera, administrativa y de gestion inter-
na; y, d) Por ultimo, existio la pretension del “ala politica” del sector indige-
na, liderada por Carlos Pérez Guartambel (ECUARUNARI,), quienes solicita-
ron la prohibicion expresa de las concesiones mineras en las fuentes de agua.
Situacion que fue tratada con un doble estandar por parte del legislador, ya que
por una parte en la seccion cuarta (aprovechamiento del agua en mineria), del
capitulo I, del titulo VI del aprovechamiento del agua, se hace referencia expre-
sa a la autorizacion para el aprovechamiento del agua en las actividades mine-
ras (art. 110), sin embargo, también se habla de la proteccion de las fuentes de
agua (art. 111), asi como la devolucion de las aguas utilizadas en las activida-
des mineras (art. 112), todo ello coordinado tanto por la Autoridad Ambien-
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tal Nacional (Ministerio del Ambiente) y la Autoridad Unica del Agua (Secreta-
ria Nacional de Agua), ambas instancias dependientes del Ejecutivo, quien ha
definido como prioritarios y estratégicos un sinnumero de proyectos mineros
en el pais.

7. ;FUE REALMENTE LA CONSULTA PRELEGISLATIVA UN MECANISMO
DE PARTICIPACION Y DE ACUERDOS EN EL CASO DE LA
L.O.R.H.U.A.A. (2014)? UN ANALISIS CUANTITATIVO Y CUALITATIVO

Tal como se indica en la Tabla No. 3 (Fases para la realizacion de la consulta pre-
legislativa), una de las fases determinantes del proceso, que ademas corresponde
a la etapa final, es el analisis de los resultados y cierre de la consulta, para ello
en el presente apartado pasamos al desarrollo y analisis especifico de los resulta-
dos realizados en la consulta prelegislativa de la L.O.R.H.U.A.A,, a fin de senalar
los consensos y la identificacion de discrepancias.

A nivel nacional la desagregacion por provincias da como resultado el si-
guiente grafico, en el cual se consolidan 5 temas consultados.

Grafico No. 1. Los resultados provinciales de la consulta prelegislativa

. ALTERNATIVA (%)
. CONSENSO (%)
DISENSO (%)
NO SE PRONUNCIA (%)
Meters

Fuente: Elaboracion propia a partir de los informe de compilacion de resultados provin-
ciales (2013)
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Aquello relevante y determinante en el grafico precedente es el elevado porcen-
taje de consultados que no se pronuncian en las provincias de: Santo Domingo,
Morona Santiago, Los Rios e Imbabura. En cuanto al porcentaje de disensos,
las provincias de: Loja, Manabi, Pastaza y Pichincha, muestran los niveles
mads altos en contraste con las provincias de: Bolivar, Canar y Sucumbios, cir-
cunscripciones en las cuales, el consenso alcanzo cifra muy elevadas en inclu-
sive el 100% en la ultima de las provincias senaladas.

En los siguientes epigrafes se presentan los analisis individualizados por
cada uno de los puestos a consideracion de los titulares de Derechos Colectivos
a través de la consulta prelegislativa; para lo cual se analiza la informacion
oficial (Asamblea Nacional, 2014) constantes en los distintos documentos de
discusion previo a la aprobacion de la L.O.R.H.U.A.A. (2014), y que han sido
puestos a consideracion del equipo de investigacion®. Es necesario senalar
que en la documentacion oficial analizada, los autores han procedido a pro-
cesarla con el propésito de que los datos que se encontraban a nivel provincial,
recojan ahora la informacion nacional, permitiendo asi el estudio en términos
generales para conclusiones integrales.

7.1. Tradiciones ancestrales, lugares rituales y sagrados.

Los temas puestos a consideracion en la consulta prelegislativa, relacionado con
las tradiciones ancestrales, lugares rituales y sagrados, se encuentra recogida en
los articulos: 24, 41, 43, 44, 88,y 170 de la L.O.R.H.U.A.A. (2014).

Tabla No. 5. Los Resultados del
Tema I a nivel nacional

RESULTADO DE CONSULTA Total general
ALTERNATIVA 8%
CONSENSO 59%
DISENSO 2%
NO SE PRONUNCIAN 31%
Total general 100%

Fuente: Elaboracion propia a partir de los informes de
compilacion de resultados provinciales (2013)

> Los autores agradecen las facilidades prestadas por D. Fernando Calderon Ordofiez,
para acceder a los archivos y documentacion de la Asamblea Nacional del Ecuador.
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Lo primero que llama la atencion, al comparar los resultados a nivel nacional
con el analisis que la “Comision Especializada Permanente de la Soberania
Alimentaria y Desarrollo del Sector Agropecuario y Pesquero” realizo y que
constan en el informe final*®, es que en el referido documento se omitio la
existencia de disensos, indicando textualmente que: “...no se registro disenso
alguno sobre los contenidos sustantivos referidos a este tema”. Sin embargo,
aunque marginales, si existen tales disensos, por lo que su omision no es jus-
tificada, toda vez que ademads se plantearon en la consulta sobre éste tema, algu-
nas alternativas a los articulos de referencia, asi como un significativo porcen-
taje de consultados (titulares de Derechos Colectivos) no se pronunciaron,
hecho que tampoco se recoge en el informe antes citado.

Por otro lado, tampoco es despreciable que cualitativamente no se hayan
analizado casos como el de la Provincia de Pastaza, posiblemente la mas rica en
el recurso hidrico, en donde el disenso alcanzo el 42%, valor que en términos
generales es reducido en la integracion nacional, pero que, se insiste, cualitati-
vamente debio ser valorada de otra forma en el informe.

Por lo expuesto, el resultado final aisla las observaciones relativas a dos
aspectos: a) la necesidad de que la administracion y conservacion de los lugares
ancestrales vinculados al agua la realicen organizaciones asentadas en el mismo
territorio; y, b) que se genere un inventario participativo e integral de los luga-
res ancestrales relacionados con el agua.

7.2. Gestion y manejo ancestral

Tabla No. 6. Los Resultados del
Tema II a nivel nacional

RESULTADO DE CONSULTA Total general
ALTERNATIVA 8%
CONSENSO 59%
DISENSO 2%
NO SE PRONUNCIAN 31%
Total general 100%

Fuente: Elaboracion propia a partir de los informes de
compilacion de resultados provinciales (2013)

% Informe Final: Resultados de la consulta prelegislativa proyecto de Ley Organica de
Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del agua, Quito, 19 de mayo de 2014
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El Tema II, relacionado con la gestion y el manejo ancestral, y que fue consul-
tado, se relacionado con los siguientes articulos de la L.O.R.H.U.A.A. (2014):
arts. 17,23, 33, 35, 37, 38, 40, 56, 63, 606, 69, 101, 112, 117, 159, y163

Con respecto al analisis de los resultados de la consulta del tema II, pese
a que el porcentaje de disenso no es superior al registrado para el primer tema,
el informe final y su alcance registran disensos en los siguiente articulos: 27,
33,101 y 163. Razon por la cual no es posible determinar con qué criterio o cri-
terios el legislador comisionado decidi6 incluir o no un determinado disenso,
sin embargo, queda claro que la relatividad numérica no lo fue.

7.3. Uso, usufructo y administracion

El Tema III, que consulto sobre el uso, usufructo y administracion del agua,
mantiene relacion con los siguientes articulos de la L.O.R. H.U.A.A. (2014): arts.
6, 8, 20, 27, 67, 86, 93, 136, 176,y 178

Tabla No. 7. Los Resultados del
Tema III a nivel nacional

RESULTADO DE CONSULTA Total general
ALTERNATIVA 13%
CONSENSO 62%
DISENSO 1%
NO SE PRONUNCIAN 23%
Total general 100%

Fuente: Elaboracion propia a partir de los informes de
compilacion de resultados provinciales (2013)

Durante la fase de la consulta prelegislativa que se encarg6 de preguntar sobre
el tema del uso y usufructo del liquido vital, se encontré un alto porcentaje
de consenso, nuevamente un muy bajo porcentaje de disenso y unos porcen-
tajes no despreciables de no pronunciamiento y propuestas alternativas a los
articulados puestos en cuestion.

Al momento de analizar los informes puestos a consideracion ante el pleno
de la Asamblea Nacional, se mencionan que en los articulos 7, 27 y 93 no se
llegaron a consensos de manera parcial. Es importante destacar que, los disen-
sos tienen que ver con el acaparamiento del recurso hidrico, uso de aguas ter-
males y minerales, asi como a quién corresponde fijar la tarifa, la gratuidad, asi
como la cantidad (volumen) de agua dentro del margen vital y gratuidad por
el uso de agua para riego. Y fue precisamente que a partir de esos disensos se
plantearon alternativas a los textos por parte de los consultados.
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7.4. Derecho propio o consuetudinario
El Tema IV, que consulto sobre el derecho propio o consuetudinario, mantiene
relacion con los siguientes articulos de la L.O.R.H.U.A.A. (2014): arts. 38, 42,
150, 152, 205, y 207.
Tabla No. 8. Los Resultados del
Tema IV a nivel nacional

RESULTADO DE CONSULTA Total general
ALTERNATIVA 9%
CONSENSO 64%
DISENSO 4%
NO SE PRONUNCIAN 23%
Total general 100%

Fuente: Elaboracion propia a partir de los informes de
compilacion de resultados provinciales (2013)

El tema 1V, se diferencia de los resultados hallados en los tres casos anteriores,
pues en éste se encuentra el porcentaje mas alto de disenso (4%). Conforme el
informe final, este 4% implica el disenso en la modificacion de la concesion por
caudal por concesion condicionada a estacionalidad, lluvias, altitud y disponi-
bilidad del liquido y a la priorizacion para actividades productivas.

7.5. Participacion y representacion en los organismos oficiales

El ultimo consultado, Tema V, corresponde a la participacion y representacion en
los organismos oficiales, manteniendo una relacion con los siguientes articulos de
laL.ORHUAA. (2014): arts.12, 58, 61, 78, 175, 225, 226, 231, 233,y 234.

Tabla No. 9. Los Resultados del
Tema IV a nivel nacional

RESULTADO DE CONSULTA Total general
ALTERNATIVA 9%
CONSENSO 66%
DISENSO 2%
NO SE PRONUNCIAN 24%
Total general 100%

Fuente: Elaboracion propia a partir de los informes de
compilacion de resultados provinciales (2013)
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El porcentaje de consenso mds elevado en la consulta prelegislativa se encuen-
tra en este ultimo tema, pues dos tercios de los consultados consensuaron con
los textos propuestos por el legislador. Un tnico disenso se sefiala en el informe
final, y se refiere a la necesidad de que el Consejo plurinacional y pluricultural
participe de la formulacion de politicas, asumiendo que la rectoria a través de la
Autoridad Unica del Agua, sea llevada directamente por el Estado.

7.6. Analisis de la inclusion de disensos y alternativas en el texto final
de la ley

Aunque la consulta prelegislativa, como se ha mencionado reiteradamente,
no es vinculante, es cierto que en su espiritu busca proveer de insumos al legis-
lador para la toma de decisiones, en la medida en la que éste pueda discernir
entre aspiraciones particulares y en el mejor de los casos grupales (partidarias),
frente a los beneficios colectivos o generales. Al respecto, no se puede olvidar
la opinion del Relator Especial, James Anaya (2010: 20), quien al referirse al
caso ecuatoriano, senialo que: “El Estado debe tomar en cuenta las propues-
tas hechas por CONAIE durante las mesas de didlogo, asi como cualesquiera
otras nuevas propuestas de reforma, incluyendo en relacion con la... Ley de
Recursos Hidricos...y otras leyes, asi como para reformar e implementar las
leyes conforme a los derechos de los pueblos indigenas”.

A la luz de la descripcion anterior, y a los cuadros precedentes, pasamos
a analizar la medida en la que los disensos y consecuentemente las alternativas,
fueron reflejadas en la version final de la L.O.R. H.U.A.A. (2014):

a. Prohibicion de privatizacion. (art. 6). El primer disenso sobre este arti-
culo se plantea en torno a la liberalizacion de las fuentes de agua en zonas
de concesion minera, prohibicion de extractivismo en lugares de recarga
hidrica y fuentes de agua®. El segundo disenso se refiere a la mercantili-
zacion y acaparamiento de agua. El articulo mencionado, en su texto final
recoge las necesidades de los consultados prohibiendo cualquier tipo de
privatizacion, apropiacion y evitando cualquier forma de mercantiliza-
cion, siendo su gestion exclusivamente ptiblica o comunitaria.

b. Cantidad vital y tarifa minima. (art. 27). En la ley este tema se regu-
la en el articulo 59, al respecto se plantearon dos disensos: a) Los sis-
temas comunitarios deben ser quienes fijan las tarifas, y no la autoridad
nacional del agua y, b) la cantidad vital del agua debe ser gratuita y no
sujetarse a una tarifa sostenible y diferenciada. Sin embargo, en la

" Art. 110. Autorizacion de aprovechamiento del Agua en Mineria, y art. 111. Proteccion
de fuentes de agua.
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L.O.R.H.U.AA. se regula que sea la Autoridad Unica del Agua quien
defina la cantidad vital de agua por persona, agua cruda que sera gra-
tuita, siempre que no sobrepase la cantidad minima y sobre esa canti-
dad se determinara una tarifa sostenible y diferenciada. Por lo tanto, el
planteamiento de los consultados fue recogido parcialmente en la ley.

. Almacenamiento del agua (art. 33). El pedido de los consultados fue

que el almacenamiento de aguas lluvia sea de hasta 200 metros cubi-
cos y que su ajuste sea técnico en virtud del régimen de lluvias en dis-
tintas zonas del pais. En el texto de la ley, el articulo que lo regula es el
63, el cual senala que cualquier persona podra almacenar agua lluvia
(en aljibes, cisternas, albarradas, pequenos embalses) para fines domés-
ticos y de riego para soberania alimentaria, siempre y cuando no per-
judique a terceros y afecte la cantidad y calidad de los cauces, dejando
nuevamente que sea la Autoridad Unica del Agua, la que defina el
volumen de agua que se pueda almacenar.

. Politicas en relacion al agua (art. 58). El disenso en la consulta prele-

gislativa se enmarco en la definicion clara de las facultades que debian
poseer las juntas de agua potable y riego en la gestion comunitaria del
agua. Efectivamente, el articulo llevado a consulta no define las faculta-
des de la juntas de agua potable y riego, se limito a enlistar la orientacion
de las politicas, entre las cuales no se mencionaron la facultades de las
juntas. En el texto final las politicas en relacion con el agua se recogen
en el articulo 83, mientras que la inica referencia al respecto, se encuen-
tra contenida en el articulo 49, el cual indica que las juntas de agua man-
tienen su autonomia de gestion y suficiencia financiera sin especificar
sus facultades en forma detallada. La ley por tanto no recoge la aspiracion
de los consultados.

. Orden y prioridad para actividades productivas (art. 93). La consul-

ta prelegislativa tuvo como resultado en este punto la peticion de modi-
ficar el orden y prioridad del agua para actividades productivas. En
concreto, el orden requerido por los consultados fue: a) turismo; b) hi-
droelectricidad; c) riego para exportacion; d) balneoterapia; e) envasa-
do de agua; y, f) actividades extractivas. El texto final (articulo 94) en la
ley siguen el siguiente orden: a) riego para produccion agropecuaria,
acuicultura y agroindustria para exportacion; b) turismo; ¢) hidroelec-
tricidad; d) proyectos de sectores estratégicos e industriales; e) balneo-
terapia y envasado de agua, y, f) otras actividades productivas. Por lo
tanto, no fue acogida la peticion pues las actividades fueron agrupadas
y modificadas.
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f. Aprovechamiento del agua para envasarla (art. 104). La ley senala en el
art. 105, que para el aprovechamiento productivo (envasado), se requie-
re una autorizacion otorgada por la Autoridad Unica del Agua, pudien-
do aprovecharse de la misma tanto personas naturales, juridicas, publi-
cas, privadas, comunitarias, mixtas y de la economia popular y solidaria.

g. Tarifa cero para riego, como sustento para soberania alimentario
(art. 163). La observacion que recogen los informes preparados para
conocimiento de la Asamblea sefialan como disenso la necesidad, de
acuerdo a los grupos consultados, de que se fije una tarifa cero por el
servicio de riego para soberania alimentaria. En el texto aprobado, el arti-
culo 141, enlista los criterios para la fijacion de una tarifa para uso de
agua para riego que garantice la soberania alimentaria, y exceptua de
pago a los sistemas comunitarios siempre que reciban caudales inferio-
res a 5 litros por segundo y que estén vinculados a actividades producti-
vas. Por lo tanto, en la medida general (para todo individuo que use el li-
quido para riego) no se acogio la peticion de los titulares de derechos co-
lectivos, pero si se asigné mediante la ley, la tarifa cero para sistemas co-
munitarios que cumplan con los criterios descritos.

h. Sobre el Consejo Plurinacional y Pluricultural del Agua (art. 225). Se
plantearon como disenso, dos posiciones: a) que el Consejo Plurina-
cional y Pluricultural del Agua sea parte de la Autoridad Unica del
Agua, es decir del ente rector; y, b) que la Autoridad Unica del Agua sea
ejercida por el Estado y que el Consejo Plurinacional y Pluricultural del
Agua cumpla funciones consultivas participativas en la formulacion de
politicas publicas y el seguimiento de su cumplimiento a nivel nacional.
La ley recoge esta discusion en el articulo 15 y siguientes, en los cuales
se crea el Sistema Nacional Estratégico del Agua, en el cual, el Consejo
Plurinacional y Pluricultural del Agua es uno de sus seis miembros con
atribuciones para ejercer el control social del agua, participar en la eva-
luacion y formulacion de politicas publicas, direccion y seguimiento del
Plan Nacional de Recursos Hidricos, generar debates publicos sobre la
gestion del recurso entre otras.

8. PRINCIPALES CONCLUSIONES

A continuacion nos permitimos extraer las que a nuestro criterio son las prin-
cipales conclusiones, que podran ser tomadas como oportunidad de mejora en
siguientes procesos, pero también se insertan criticas a los actores para que omi-
siones, deslices o debilidades no se vuelvan a repetir.
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Ha quedado demostrada la importancia que tienen los instrumentos juri-
dicos nacionales e internacionales, asi como la jurisprudencia, respecto a los
titulares de Derechos Colectivos (Pueblos Indigenas), frente a las decisiones
gubernamentales, asi como la obligacion que tiene el Estado de consultar a los
involucrados a través de procedimientos apropiados y con fundamento en las
instituciones representativas de los pueblos indigenas, siendo importante sefia-
lar la inclusion de los afroecuatorianos y montubios para el caso ecuatoriano.
Del mismo modo, el papel que ha jugado el Sistema IDH, y en particular la
Corte IDH, ha sido fundamental pues ha generado un marco jurisprudencial
propicio para la proteccion de este colectivo, sin embargo, mds alla de los reco-
nocimientos en el texto normativo o en las sentencias, la exclusion que sufren
los Pueblos Indigenas atn es evidente, razon por la cual se debe pasar del frio
texto de la Ley a la accién en el campo, a través del desarrollo de politicas y
programas inclusivos, que tengan en cuenta la multiculturalidad y la plurina-
cionalidad.

A nuestro criterio, es necesario aprobar una Ley Organica que regule tanto
la Consulta Previa, asi como la consulta prelegislativa, pues ésta se ocuparia del
ejercicio de derechos y garantias de las comunas, comunidades, pueblos y nacio-
nalidades indigenas, afroecuatorianos y montubios, en la que, por supuesto,
se tome como fundamento la sentencia de la Corte Constitucional, y se reco-
ja la finalidad que tiene la misma, asi como los principios a ser observados
(oportunidad, plazo razonable, buena fe, interculturalidad y plurinacionaldad,
e informacion veraz y suficiente).

Ademads, gracias al analisis de la hemeroteca nacional durante el periodo
de la consulta prelegislativa, se pudo comprobar que entre las mayores preocu-
paciones de los dirigentes indigenas se centraron en la concentracion de fun-
ciones que tendria la Autoridad Unica del Agua en manos del Ejecutivo, la
redistribucion de las concesiones, y el respeto y autonomia de sus sistemas
comunitarios de agua. Asi también, el rechazo a las concesiones mineras en las
fuentes de agua, lo cual tiene una mayor connotacion teniendo en cuenta que
la mineria a gran escala forma parte de los proyectos estratégicos del gobierno
de Correa Delgado.

Con respecto a los resultados de la consulta, se pudo comprobar que las
opiniones de los consultados cumplieron en parte con su tarea de ser insumos
para el debate al interior de la Asamblea. Del mismo modo, se observo un claro
predominio de los consensos sobre otras posibilidades. Sin embargo, lo que
preocupa es que en ningun informe analizado (preliminar, definitivo o alcan-
ce), se tomd en consideracion las alternativas planteadas por los consultados
durante el proceso de consulta prelegislativa, por lo que concluimos que la
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Asamblea se limito a discutir unicamente los disensos y no considero en el deba-
te legislativo las alternativas propuestas por los grupos consultados. Por lo cual
a futuro, sugerimos que la Asamblea Nacional debe tener mayor prolijidad y
rigidez a la hora de escoger los temas a ser consultados, asi como disefiar un me-
canismo que permita incluir en el debate parlamentario, no sélo los datos esta-
disticos de consenso o desaprobacion, sino también aquellas propuestas y tex-
tos alternativos realizadas por los pueblos consultados, caso contrario de nada
serviria el pronunciamiento de estos en las distintas mesas de dialogo, desvir-
tuandose asi el objeto de la consulta prelegislativa.
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