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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene por objeto el estudio de los derechos de los pueblos indigenas
ante la explotacion petrolera en el Parque Nacional Yasuni (PNY), especificamente ante la
decisidn de explotar el bloque petrolero Ishpingo-Tambococha-Tiputini (ITT) dentro del mismo,
una vez que se decidié dar por finalizada la Iniciativa Yasuni-ITT en Ecuador, a efectos de
valorar y determinar la eficacia de dichos derechos principalmente conforme a los postulados
de los instrumentos internacionales sobre la materia y de la Constitucién garantista vigente en
el Ecuador, y poder asi establecer las tensiones que implica la adopcion de una decisidn
politica como la de explotar el ITT, mds aun después de haberse planteado la eficaz y real

proteccion de los territorios de los pueblos indigenas del Yasuni mediante la citada Iniciativa.

Asi, partiendo de principios y normas y del analisis del caso que nos ocupa en concreto, la tesis
se enfoca en el examen de aquellas cuestiones que abren la hipdtesis de la presente
investigacion, sobre si la Iniciativa Yasuni-ITT podria haber constituido un instrumento que
contribuyera a la proteccién efectiva de los derechos de los pueblos indigenas, y si la
explotacién en cuestion vulnera estos derechos. Para esto, se analizard desde una perspectiva
critica y juridica este proceso extractivo impulsado por el Estado a la luz de los derechos de los
pueblos indigenas para determinar si estos constituyen un freno a la presion extractivista o si

en realidad es la actividad extractiva la que condiciona las fronteras del territorio indigena.

Ecuador es un pais petrolero y a la vez un pais plurinacional y culturalmente diverso. Se trata
de un pais geograficamente pequeio pero de una gran riqueza natural, la cual a veces podria
llegar a considerarse como una maldicién para su poblacidn. En la era en la que vivimos, una
era caracterizada por la competencia exacerbada por el acceso a los recursos naturales, la
justicia social y los derechos de aquellas poblaciones que dependen directamente de ellos y

qgue habitan zonas de alta vulnerabilidad se ven claramente afectados.

El PNY, ademas de ser el drea protegida mas grande del Ecuador continental y una de las zonas
de mayor diversidad genética del planeta, es el hogar de varios pueblos indigenas, entre ellos
pueblos en aislamiento voluntario (PAV). Asimismo, es un espacio sometido a la extraccion
petrolera. Se encuentra ubicado en una zona estratégica para el Ecuador en materia
energética asi como para la conservacion de la Amazonia. El Estado en su afan de satisfacer la
necesidad energética y sostener las finanzas y la economia del pais, promueve el

aprovechamiento de los recursos naturales no renovables tales como el petréleo, lo que ha
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implicado degradaciones ambientales y vulneraciones a derechos en todo el pais, pero
especialmente en la Amazonia, donde zonas megadiversas y territorios indigenas coinciden

con instalaciones petroleras.

Las actividades extractivas de petréleo desarrolladas en la Amazonia ecuatoriana generan por
lo tanto impactos que afectan las areas naturales protegidas y los pueblos que las habitan. Con
estos antecedentes, surge el interrogante de qué pueden hacer estos pueblos para ser
tomados en consideracién e incidir en las estructuras de toma de decisién que afectan la
disponibilidad de los recursos de los que dependen y alteran el medio en el que viven. En la
Region Amazdnica la actividad petrolera ha incidido en la extincién de las actividades
econdmicas de las poblaciones locales provocando el desplazamiento de poblaciones
indigenas y en el peor de los casos pudiendo llegar a ponerlas en peligro de extincion. Los mas
de cuarenta afios de explotacion petrolera en la Regidn Amazdnica Ecuatoriana, han generado
profundos cambios socio-culturales, econdmico-politicos y en los procesos socio-organizativos
indigenas.! La influencia del petréleo en la poblacién indigena de la regién es tal que se podria
decir que este se constituye en “[...] un factor eco-geopolitico que ha incidido en la
construccién del espacio amazdénico fomentando su desterritorializacién [...] vaciandolo de
contenido cultural, hasta el punto de poner en riesgo el proceso identitario indigena y la

sobrevivencia fisica de los grupos mas vulnerables”.’

De esta forma, a consecuencia de la explotacion de los recursos naturales, y en particular del
petréleo, las poblaciones del oriente ecuatoriano tienen una historia llena de falencias e
intrusiones externas en sus formas culturales y en sus estilos de vida, ademds de las nuevas
formas y modelos de comportamiento social y econédmico impuestos por el mundo occidental,
que han contribuido a hacer mas complejas las relaciones entre los diferentes actores y su

vinculacién a las dindmicas nacionales y locales de produccidn, extraccion y explotacién.?

En este contexto, en el afio 2007 el Gobierno del Ecuador presentd a nivel nacional e

internacional la Iniciativa Yasuni-ITT, una propuesta que nacid de la sociedad civil y que

! Vid. Narvaez, I. (2013). Los waorani en el Yasuni: contrapoder de los “poderes salvajes”. En |. Narvaez, M. De
Marchi, S. E. Pappalardo, (Coordinadores), Yasuni zona de sacrificio. Andlisis de la Iniciativa ITT y los derechos
colectivos indigenas. (Primera, pp. 35). Quito, Ecuador: FLACSO - Sede Ecuador.

% Narvéez, |. (2011). Yasunf y derechos colectivos indigenas en el Estado constitucional de derechos, intercultural y
plurinacional, ecuatoriano. En A. Krainer & M. F. Mora (Eds.), Retos y amenazas en Yasuni (Primera, pp. 24). Quito,
Ecuador: FLACSO - Sede Ecuador & Wildlife Conservation Society (WCS).

® Vid. Andrade Mendoza, K. (2011). El Parque Nacional Yasuni y la Iniciativa Yasuni-ITT frente a la explotacidn
petrolera. ¢Conservacién o Explotacién? En A. Krainer, M. F. Mora (Compiladoras), Retos y Amenazas en Yasuni
(Primera, pp. 43). Quito, Ecuador: FLACSO - Sede Ecuador & Wildlife Conservation Society (WCS).
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consistia basicamente en mantener el crudo del bloque petrolero ITT en el PNY,
indefinidamente bajo tierra, a cambio de la cooperacion econémica de la comunidad
internacional, aportando por lo menos con lo equivalente a la mitad de las utilidades que
recibiria el Ecuador en caso de explotar el crudo o mediante los mercados de carbono. Los
objetivos principales de la Iniciativa eran la mitigacién del cambio climatico al evitar la emision
de diéxido de carbono (CO,), proteger la biodiversidad del Yasuni y respetar el territorio de las
comunidades indigenas que viven en el Yasuni. Sin embargo, esta Iniciativa fue abandonada en
el afio 2013 al no cumplirse con los objetivos econémicos previstos para que su ejecucion
fuera viable, debido a la falta de la cooperacién internacional y a las contradicciones e

inconsistencias del Gobierno que la propuso y posteriormente la abandond.

Durante su vigencia la Iniciativa Yasuni-ITT fue vista como un mecanismo para garantizar el
respeto de los derechos de los pueblos indigenas reconocidos tanto a nivel internacional como
a nivel nacional. Los pueblos indigenas aportan de manera significativa a la discusién sobre
derechos humanos y hoy se puede hablar de ellos como nuevos actores sociales y sujetos de
derecho, sin embargo este reconocimiento en el sistema internacional y en el ordenamiento

juridico nacional implicé décadas de lucha.

En el contexto legal internacional actual consta el reconocimiento expreso de los derechos de
los pueblos indigenas, pero el examen de la situacidon de estos pueblos no se inicié hasta
comienzos de la década de 1970. En 1989, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), por
medio del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, si bien
no define quiénes son los pueblos indigenas y tribales, si adopta un enfoque practico
proporcionando criterios para describir a los pueblos que pretende proteger. Es asi que este
Convenio describe a los pueblos indigenas como “[...]los pueblos en paises independientes,
considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o
en una regidon geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea
su situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales

»na

y politicas, o parte de ellas.”” El Convenio nim. 169 es por excelencia el instrumento

internacional juridicamente vinculante regulador de los derechos de los pueblos indigenas y

4 Art.1.b). Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169). Ginebra, 762 reunién CIT, 27 junio 1989.
Entrd en vigor el 5 septiembre de 1991. 28 ILM 1382 (1989). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta:
19 de noviembre del 2014]
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _ID:312314>
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trata cuestiones y derechos fundamentales de estos pueblos como la no discriminacion, la

defensa de la identidad social y cultural, las costumbres, tradiciones e instituciones de los
o s ” , -

pueblos indigenas. La “piedra angular” de este Convenio es el reconocimiento de la consulta y

la participacidon y “el alma” del mismo, es el reconocimiento que hace de los derechos

territoriales de los pueblos indigenas porque la tierra es la base de la existencia fisica y cultural

de los pueblos indigenas.’

El otro instrumento internacional sobre pueblos indigenas de gran trascendencia es la
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUPI) de la ONU del afio 2007.° Es
un instrumento de derechos humanos de naturaleza y significado sin precedentes en la
historia de las Naciones Unidas que sienta las bases para un avance fundamental en el respeto
a la dignidad de los pueblos indigenas y, con ello, en el desarrollo humano de la sociedad
global en su conjunto.” Se trata de un instrumento considerado por muchos como un progreso
normativo de gran importancia que reconoce todos los derechos individuales y colectivos de
los pueblos indigenas. Sin embargo, se trata de un instrumento que no tiene fuerza vinculante.
No obstante, esto no le ha restado su caracter solemne y fundamental® que ha tenido

trascendencia en materia de derechos de pueblos indigenas a nivel internacional y nacional.

Asimismo, otro instrumento que aunque no es especifico de pueblos indigenas es fundamental
en materia de derechos de pueblos indigenas en el continente americano, es la Convencion
Americana de Derechos Humanos’, ya que contiene disposiciones que protegen derechos
individuales de particular importancia para estos pueblos y que pueden ser invocadas por

estos pueblos para la defensa de sus derechos. En consecuencia, la ausencia de tratados y

® Vid. Calf Tzay, J. F. (2014). Notas sobre el Convenio 169 y la lucha contra la discriminacion. En J. Aylwin & L.
Tamburini (Eds.), Convenio 169 de la OIT. Los desafios de su implementacion en América Latina a 25 afios de su
aprobacion. (Primera, pp. 28—44). Copenhague, Dinamarca: IWGIA.

® Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Resolucion A/RES/61/295 de la
Asamblea General del 13 de septiembre de 2007. Sexagésimo primer periodo de sesiones. 1072 sesion plenaria.
ONU (2007). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 12 de enero del 2015]

< http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/pdf/N0651210.pdf?OpenElement>.

’ Vid. Fernédndez Carrillo, B. (2013). Los Pueblos Indigenas y el sistema de Naciones Unidas: perspectivas de cambio.
En F. Gomez Isa & M. Berraondo (Eds.), Los derechos indigenas tras la Declaracion. El desafio de la implementacion.
(Primera, pp. 65). Bilbao, Espafia: Serie Derechos Humanos, vol. 20. Instituto de Derechos Humanos. Universidad de
Deusto.

& Vid. Zalaquett Daher, J. (2008). La Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.
Anuario de Derechos Humanos (pp. 139-141). Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad de
Chile. Santiago, Chile. doi:10.5354/0718-2279.2008.13508. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta:
17 de febrero del 2015]

<http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/13508/13774>

o Adoptada en la Conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos, San José, Costa Rica, del 7 al
22 de noviembre de 1969. Serie sobre Tratados OEA N2 36. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta:
24 de febrero del 2015]
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf>
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disposiciones especificas relativas a los derechos colectivos de los pueblos indigenas dentro del
SIDH no ha impedido que sus drganos de supervision conozcan casos en los que se alega la

violacién de estos derechos.

La cuestion a nivel nacional no dista mucho de la internacional. En el dmbito interno los
pueblos indigenas han tenido también que batallar para conseguir el reconocimiento de sus
derechos especificos. En Ecuador, los siglos de dominacién colonial institucionalizaron un
sistema en el que los indigenas ocupaban la parte inferior de la escala de social y asi se
mantuvo al inicio de la vida republicana. A lo largo de la historia los poderes publicos fueron
desentendiéndose del “problema indio” y es asi que los indigenas en el Ecuador fueron
relegados a un segundo plano siendo objeto de racismo y relegados a ser tratados como parte
de la normativa agraria hasta el levantamiento indigena de 1990 que marcdé un cambio
radical’® y paralizd el pais por una semana mediante el cierre de carreteras. A partir de
entonces se generaron espacios para la creacidén y posterior fortalecimiento del movimiento
indigena'! que es el que a través de su constante lucha consiguié el reconocimiento de los
derechos indigenas en la normativa constitucional por primera vez en la Constitucion de
1998" , derechos qgue fueron ampliados en la Constitucidn vigente, la Constitucion del 2008,
principal instrumento normativo en materia de pueblos indigenas en el pais. Asimismo, son
varias las normas infraconstitucionales que desarrollan y regulan el contenido de los derechos
consagrados en la Constitucion. Asi, a grandes rasgos se puede sefialar que existe un marco

normativo internacional y nacional regulador de los derechos de los pueblos indigenas.

Ahora bien, el interés y preocupacién que suscitd la Iniciativa Yasuni-ITT, no sélo a nivel
nacional, sino también a nivel internacional motivaron la eleccién de este tema para ser
estudiado. El debate que se generd sobre la eficacia de la misma como un mecanismo para la
mitigacién del cambio climatico, la proteccién de la biodiversidad y de los pueblos indigenas, la
convirtié en un tema de actualidad en el marco de las propuestas modernas para fomentar el

desarrollo sostenible y mas concretamente plantear un cambio profundo en el modelo de

1% vid. Sanchez, F. (2007). Ecuador: el indio como problema. In S. Marti i Puig (Ed.), Pueblos Indigenas y Politica en
América Latina. El Reconocimiento de sus Derechos y el Impacto de sus Demandas a Inicios del Siglo XXI (Primera,
pp. 362-369). Barcelona, Espafia: Fundacién CIDOB.

" vid. Becker, M. (2008). Indians and Leftists in the Making of Ecuador’s Modern Indigenous Movements (Primera,
PP. 175). Durham, Estados Unidos de América: Duke University Press.

12 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998. Registro Oficial N2 1 de 11 de Agosto de 1998. Fue la
décimo novena carta magna que se adoptd en la Republica del Ecuador. Rigié desde el 10 de agosto de 1998 hasta
el 20 de octubre del 2008.

B3 Constitucién de la Republica del Ecuador. El texto constitucional fue elaborado por la Asamblea Nacional
Constituyente en Montecristi. Fue aprobada por referéndum popular el 28 de septiembre del 2008 y publicada
mediante Registro Oficial N2 449 de 20 de octubre del 2008.
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desarrollo vigente e imperante a nivel global, caracterizado por el extractivismo y el
crecimiento desmedido. Ademas, la Constitucién ecuatoriana del 2008 ha sido definida como
una constitucidn de “avanzada” internacionalmente en lo que respecta al tratamiento que da a
la naturaleza y a los derechos de los pueblos indigenas. En este contexto, el estudio de los
derechos de los pueblos indigenas ante la decision, primero de no explotar el petrdleo del
bloque ITT y la posterior decision de explotarlo, asi como las implicaciones de ambas
situaciones, es necesario desde la perspectiva de que permitird aprender de los errores y asi
poder tomarlos en cuenta sea para la mejora del actual régimen de proteccién o para la
implementacion de medidas efectivas que garanticen su plena vigencia, evitando que se
privilegien criterios econdmicos sobre la territorialidad indigena antes que criterios de equidad

y legitimidad.

Al abandonarse la Iniciativa y decidirse por lo tanto a explotar el ITT, surge la necesidad de
valorar como esta explotacion podria poner en riesgo la supervivencia fisica y cultural de los
pueblos indigenas e interferir con sus derechos. En este sentido, el estudio de la cuestién del
respeto de los derechos de los pueblos indigenas ante una inminente explotacion petrolera en
sus territorios, se vuelve trascendental para poder conocer hasta qué punto es eficaz el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en la practica, ya que a pesar de
haberse conseguido grandes avances legislativos a nivel nacional e internacional, pareceria que
llegado el momento de decidir, se prioriza la necesidad de obtener recursos econémicos por

encima de los derechos humanos y los derechos especificos de los pueblos indigenas.

El objetivo de la presente investigacion es analizar los diferentes instrumentos juridicos en los
que se consagran los derechos de pueblos indigenas, con el fin de establecer el régimen de
proteccion de estos pueblos para comprender su situacion y poder valorar si la explotacion
petrolera del bloque ITT atenta contra los mismos. Para ello se ha recurrido a un numerus
clausus de tratados internacionales, los principales en materia de pueblos indigenas
exclusivamente y otros que por su naturaleza son fundamentales para este estudio. Lo mismo
se ha hecho en el caso de la normativa nacional, en la que nos hemos centrado en la
Constitucién, norma fundamental, y en algunas normas secundarias que son las mas

relevantes para este caso en particular.

La metodologia utilizada para abordar esta investigacién tiene un enfoque deductivo, se apoya

en aseveraciones generalizadas para luego concretizar en otras de menor nivel y en el analisis
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general de diferentes instrumentos juridicos internacionales y nacionales, para establecer los
derechos de los pueblos indigenas, haciendo énfasis en los derechos humanos en general y en
aquellos derechos especificos de los pueblos indigenas que se consideran mds relevantes para
este estudio, tales como el derecho a la propiedad, a la participacién, a la consulta y los
derechos especificos de los pueblos en aislamiento voluntario, para luego llevarlos a la
aplicacion al caso concreto de la Iniciativa Yasuni-ITT y de la explotacién del bloque ITT. Se
analizan también sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y opiniones de
expertos en la materia, para ampliar asi las interpretaciones de la situacion juridica de estos
pueblos y sus derechos ante la realidad extractiva que se experimenta en el pais y

concretamente en el Yasuni.

A estos efectos, la presente tesis doctoral se desarrolla sistematicamente en cuatro capitulos.
El Capitulo I, titulado “El Contexto: Petrdleo, Yasuni y Pueblos Indigenas”, pretende en primer
lugar proporcionar un marco contextual general del Ecuador como pais petrolero, y del Yasuni
y su importancia y valor a nivel nacional e internacional. De esta forma se pone a
consideracion la historia de la explotacién petrolera en el pais describiendo la importancia de
este recurso para la economia nacional y sus implicaciones, y posteriormente se procede a
describir al Yasuni y las diferentes categorias territoriales y regimenes de proteccién que lo
gobiernan; en segundo lugar, sin dejar de reconocer la riqueza biolégica del Yasuni, nos
centramos en describir la riqueza antropogénica, esto es, los pueblos indigenas del Yasuni,
para poder asi identificar a los sujetos de cuyos derechos trata este trabajo; y, en tercer lugar,
se describe a la Iniciativa Yasuni-ITT desde su origen, pasando por su alcance hasta su fin,
proporcionando asi los elementos necesarios para su apreciacién como un mecanismo de

proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

El Capitulo II, relativo a “El Marco Juridico Internacional de los Derechos de los Pueblos
Indigenas”, realiza un recorrido sucinto de la historia mas actual de los derechos de los pueblos
indigenas en la normativa internacional, para asi poder comprender cémo se ha llegado en el
Derecho Internacional a reconocer a los pueblos indigenas como sujeto de derechos; esclarece
también determinadas nociones fundamentales que permitiran proceder al estudio de los
derechos de estos pueblos en los textos en los que se regulan especificamente; revisa de
manera general los principales instrumentos internacionales sobre la materia; analiza en
detalle aquellos derechos mas relevantes para el objeto de estudio de esta investigacion, esto

es, los derechos relacionados con dos de los postulados basicos para la protecciéon de los
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pueblos indigenas como son el respeto a la relacidn de estos con sus territorios y la
participacién efectiva en las decisiones que los afecten, asi como la consulta; y, finalmente,
analiza con cardcter general la situacién especifica de los pueblos en aislamiento voluntario y

contacto inicial en relacién con el marco juridico internacional.

El Capitulo Il se centra en el estudio de “El Marco Juridico Nacional de los Derechos de los
Pueblos Indigenas en el Contexto de la Iniciativa Yasuni-ITT”, para lo cual en primera instancia
presenta una descripcién y examen general de las fuentes formales y materiales del derecho,
reconocidas por el ordenamiento juridico del Ecuador, resaltando la posicion del Derecho
Internacional en el Derecho ecuatoriano y la importancia de este en relacion con las fuentes
del Derecho; relata brevemente la historia de las relaciones entre el Estado y los pueblos
indigenas desde que el Ecuador se constituye como Republica hasta la actualidad; describe
los principales instrumentos normativos nacionales sobre pueblos indigenas, primero Ia
Constitucion del 2008 y luego los instrumentos normativos infraconstitucionales que se han
considerado mas relevantes de acuerdo al tema de estudio de esta investigacion; a la luz de
dichos instrumentos analiza determinados derechos de los pueblos indigenas garantizados a
nivel nacional, estos son, el derecho a la libre determinacién, los derechos al territorio y a los
recursos naturales y el derecho de participacién y el derecho de consulta; para finalizar, por
ser un tema de especial preocupacién y relevancia en el caso del Yasuni, atiende la
especificidad de los pueblos en aislamiento voluntario, considerando las particularidades que
los caracterizan y la normativa y politicas publicas nacionales especificas aplicables a estos

pueblos.

Finalmente, en base al estudio previo del marco contextual y normativo de los derechos de los
pueblos indigenas, el Capitulo IV titulado “Pueblos Indigenas y Derechos Humanos ante la
Extraccion Petrolera en el Yasuni-ITT”, analiza la adecuacidon o no de la Iniciativa Yasuni-ITT a
los diferentes instrumentos juridicos estudiados, y la aptitud de la misma como un mecanismo
de justicia ambiental y una herramienta para replantear el modelo de desarrollo del pais hacia
uno en el que se respeten los derechos consagrados constitucionalmente; explora la relacion
existente en el Yasuni, entre extraccion y la forma en que los pueblos indigenas participan en
los procesos que se desarrollan en sus territorios asi como los conflictos que se generan; v,
para concluir, se pone en consideracion la decision de explotar los bloques 31 y 43 del PNY
desde la perspectiva de los derechos de los pueblos indigenas y analiza la viabilidad juridica de

conformidad con lo prescrito en materia de derechos de pueblos indigenas en los
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instrumentos internacionales y nacionales, ademds de considerar de manera general las

implicaciones de la explotacidn para el resto de los ecuatorianos también.

Del analisis de los capitulos antes descritos se desprenden una serie de conclusiones donde se

sistematizan los resultados de la investigacion.

La contribucidn esencial de esta tesis doctoral es la de proporcionar un analisis general del
proceso petrolero en el Ecuador y de la Iniciativa Yasuni-ITT, asi como un analisis formal de los
instrumentos internacionales y nacionales sobre derechos de pueblos indigenas
complementado ademds por una aplicacion prdactica de los mismos a la decisidon de explotar el
bloque ITT, analizando las consecuencias que podria tener sobre estos pueblos y sus derechos.
La evaluacion critica que se realiza a lo largo de los diferentes capitulos y de manera mas
concreta en el ultimo de ellos, pretende, mediante la exposicidén de los diferentes argumentos,
evaluar si la explotacién petrolera en territorios de poblaciones altamente vulnerables, y
concretamente de pueblos en aislamiento, es posible juridicamente en las condiciones en las
que se estd dando y si ésta se puede desarrollar sin poner en riesgo la supervivencia de estos
pueblos, para asi reflejar la realidad a la luz de lo establecido por la normativa y posibilitar una

comprension que nos permita prestar especial atencién a este tema.

De manera general, este analisis nos ha permitido valorar si la explotacién de los recursos del
subsuelo continua transgrediendo los derechos reconocido en distintos instrumentos juridicos
relativos al tema, si las consultas que se realizan son apropiadas y si se evallan correcta y
conjuntamente las incidencias de ésta en los territorios indigenas. Ademds de permitirnos
juzgar si el modelo de la Iniciativa Yasuni-ITT ofrecia una nueva oportunidad para crear una
situacién beneficiosa para todos, de proteccidon de los derechos de los pueblos indigenas, la
conservacioén de la biodiversidad y el fomento de los objetivos de desarrollo a nivel nacional y
si tenia el potencial de convertirse en un instrumento que podria contribuir con el alcance de

los objetivos globales en materia ambiental y de desarrollo.

La elaboracién de esta investigacion se ha fundamentado en la consulta y tratamiento de las
siguientes fuentes de conocimiento: en su mayoria libros, monografias, revistas especializadas
y otras publicaciones periddicas que contienen informacion sobre temas de derechos humanos
y de derechos colectivos de los pueblos indigenas en general, y de la Iniciativa Yasuni-ITT y la

situacién de los derechos de los pueblos indigenas ante la explotacién petrolera en Ecuador,
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en particular. A las referencias bibliograficas se suma la consulta de los diferentes
instrumentos internacionales y nacionales sobre derechos de pueblos indigenas, haciendo
énfasis en aquellos de mayor relevancia para el caso de estudio de esta tesis. Asimismo, en la
medida en que las disposiciones relativas a la Iniciativa Yasuni-ITT y la posterior decisién de
explotacién emanan de diferentes instituciones del Gobierno del Ecuador, se consultaron los
respectivos documentos oficiales. El acceso a fuentes empiricas de organismos de defensa de
los derechos humanos y proteccion del medio ambiente también han sido un apoyo
considerable a la investigacién. Mientras que los recursos electrénicos fueron consultados en
internet y en distintas bases de datos (ECOLEX, LEXIS Ecuador, entre otras), las demas fuentes
del conocimiento se obtuvieron a través de centros de investigacion como el Centro de
Derecho Ambiental (ELC) de la Unidn Internacional para la Conservacidon de la Naturaleza
(UICN), la Biblioteca del Ministerio del Ambiente de Ecuador, la Biblioteca de la Universitat
Rovira i Virgili, la Biblioteca de la Universidad de Barcelona y la Biblioteca de la Universidad
Pompeu Fabra. Finalmente, para el desarrollo de la tesis se realizaron varias entrevistas y
consultas a expertos en Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos Indigenas y Derecho

Constitucional.

Ademas, con la finalidad de optar al titulo de doctorado con mencién internacional y con el
objeto de complementar la base de datos bibliograficos y documentales se realizd una estancia
de investigacion de tres meses durante el curso académico 2013-2014, en el Centro de
Derecho Ambiental (ELC) de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza
(UICN), en Bonn, Alemania. Dicha estancia brindé ademds la oportunidad de visitar y consultar
las biblioteca del ELC y el centro de documentacidn del Deutsche Gesellschaft fir
Internationale Zusammenarbeit (GIZ), Agencia Alemana para la Cooperacién Internacional.
Asimismo, durante el desarrollo de la tesis se realizaron 3 viajes a Ecuador, en los cuales se
aproveché para entrevistar a especialistas en la materia y recopilar informacién de primera

fuente.

La elaboracién de la presente tesis se realizé con el apoyo de una ayuda para estudios de
doctorado de la “Agéncia de Gestid d'Ajuts Universitaris i de Recerca” de la Generalitat de

Catalunya.

Sin agotar, obviamente, el analisis de un tema tan amplio, la presente tesis doctoral es la

culminacién de una investigacion que pretende ofrecer una vision juridica, profunda, detallada

10
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y precisa de los derechos de los pueblos indigenas reconocidos en el Derecho Internacional y
en el ordenamiento juridico del Ecuador y que sugiere la necesidad de reconsiderar la efectiva
aplicacion y respeto de los mismos a la hora de resolver a favor del desarrollo de proyectos

extractivos en territorios altamente vulnerables que podrian afectar directamente a los

pueblos indigenas, asi como la necesidad de reflexionar acerca de las politicas extractivas del

pais para una efectiva proteccién de estos pueblos.

11



CAPITULO L.
EL CONTEXTO: PETROLEO, YASUNI Y
PUEBLOS INDIGENAS



Capitulo . El contexto: petréleo, Yasuni y pueblos indigenas

El petréleo ha sido un pilar del desarrollo nacional de Ecuador por mas de 40 afios, a tal punto
gue los ingresos provenientes de este recurso constituyen una fraccién fundamental de los
ingresos totales del estado. El pais cuenta con las terceras mayores reservas de petrdleo de
América del Sur, después de Venezuela y Brasil. Sin embargo, a medida que la frontera
petrolera continda expandiéndose hacia los territorios indigenas y las areas protegidas, el

petréleo se ha convertido en una fuente de conflicto.

Las mayores reservas de petrdleo del pais se ubican en la Amazonia occidental una de las
ultimas zonas virgenes de alta biodiversidad del mundo, caracterizada por la extraordinaria
riqueza de especies y grandes extensiones de bosque tropical himedo.” Precisamente en esta
zona se ubica el Yasuni, uno de los lugares mas ecolégicamente complejos y fragiles, el cual
también es hogar de pueblos indigenas. De esta forma, aunque por lo general al referirnos a la
riqueza del Yasuni se trata su componente biolégico, esto es, su biodiversidad y la flora y fauna
gue se alberga en el mismo, la cual es de un valor extraordinario, la riqueza del Yasuni esta
también conformada por su componente antropogénico, la poblacién local del darea, los

pueblos indigenas que habitan en este territorio desde tiempos ancestrales.

En el Yasuni se configura ademds un sistema superpuesto de categorias territoriales
conformado por territorios indigenas, areas protegidas, zonas intangibles y reservas de la
Biosfera reconocidas a nivel internacional. A todas estas categorias se suman los bloques
petroleros, ya que alrededor del 60% del Parque Nacional Yasuni (en lo sucesivo, “PNY”) estd
concesionado a empresas petroleras transnacionales, que son estructuras de poder que

generan relaciones de dominacién y dependencia.?

Esto es, casi la totalidad del PNY esta dividido en bloques petroleros. De acuerdo con el Plan de
Manejo del Parque, que data del 2011, en el area del mismo se encuentran cinco bloques

petroleros: 14, 15, 16, 31 y 43, también conocido como bloque ITT y llamado asi por las

! Rival, L. (2011). Planning development futures in the Ecuadorian Amazon. The expanding oil frontier and the
Yasuni-ITT initiative. En A. Bebbington (Ed.), Social Conflict, Economic Development and Extractive Industry. Evidence
from South America (Primera, pp. 153). Abingdon, Oxon ; New York, Estados Unidos de América: Routledge.

2 Finer, M., Babbitt, B., Novoa, S., Ferrarese, F., Pappalardo, S. E., Marchi, M. De, ... Kumar, A. (2015). Future of oil
and gas development in the western Amazon. Environmental Research Letters, 10(2), 1. [Disponible en linea. Libre
acceso.] [Fecha de consulta: 17 de agosto del 2015]
<http://iopscience.iop.org/article/10.1088/1748-9326/10/2/024003/pdf>

® Vid. Narvaez, |. (2008). Huaorani: mundos paralelos, mundos superpuestos y submundos. En G. Fontaine & A.
Puyana (Eds.), La guerra del fuego. Politicas petroleras y crisis energética en América Latina (Primera, pp. 268-269).
Quito, Ecuador: FLACSO - Sede Ecuador.

* Ministerio del Ambiente. (2011). Plan de Manejo del Parque Nacional Yasuni. Quito, Ecuador. [Documento en
linea] [Fecha de consulta: 17 de agosto del 2013]
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iniciales de los campos que lo conforman, Ishpingo, Tambococha y Tiputini, ubicado al este del
area protegida, los cuales se pretendia proteger y no explotar a través de la propuesta (2007) y

ahora extinta (2013) Iniciativa Yasuni-ITT.?

Dicha Iniciativa consistia en no explotar el petréleo del bloque ITT, que para el Ecuador
representa un 20% de sus reservas petroleras probadas, y que la humanidad se consumiria en
apenas nueve dias, a cambio de la contribucién de la comunidad internacional con la mitad de
los ingresos que Ecuador generaria en caso de explotar dicho petréleo, un total de 3600
millones de ddlares. La propuesta fue presentada y valorada como una opcidn que permitiria
procesar el indispensable reencuentro de los seres humanos con la Naturaleza y abriria la
puerta para caminar hacia una transicion energética que permitiese superar la fase de los
combustibles fdsiles, cuyos limites biofisicos estan a la vista. Mas concretamente sus objetivos
principales eran: 1) conservar una biodiversidad inigualable en todo el planeta; 2) proteger el
territorio y con ello la vida de pueblos indigenas en aislamiento voluntario y 3) cuidar el clima
para todo el mundo manteniendo represada en el subsuelo una significativa cantidad de
petréleo, evitando la emisién de 410 millones de toneladas de CO,. Todo esto implicaba en
conjunto dar un primer paso en Ecuador para una transicidn post-petrolera, lo que tendria un

efecto demostracidn en otras latitudes.®

Sin embargo, las decisiones en Ecuador suelen tomarse para mantener el flujo en las arcas
estatales y, en materia de extraccidon de recursos naturales se lo hace justificandose en la
premisa de que el Estado es el propietario exclusivo de los recursos naturales y es de su
competencia el uso de los mismos, y al no reunirse la cantidad de dinero prevista para los

plazos fijados, se resolvid a favor de la explotacion del ITT.

En general, este capitulo constituye una descripcidn del Ecuador como pais petrolero en el que
se combinan alta biodiversidad y pueblos indigenas en zonas de alta vulnerabilidad, como el

Yasuni. Por lo tanto, nos centraremos en resaltar el valor de este lugar excepcional donde a la

<http://suia.ambiente.gob.ec/documents/10179/242256/45+PLAN+DE+MANEJO+YASUNI.pdf/8da03f55-1880-
4704-800e-d5167c80089c>

> Ademds de estos bloques petroleros existen otros bloques alrededor del PNY que también influyen en la
biodiversidad y la poblacién del drea como el 12, el 17 y el 67. Yasunidos. ¢Qué bloques petroleros estan alrededor
y dentro del Parque Nacional Yasuni? [Documento en linea] [Fecha de consulta: 17 de agosto del 2013]
<http://sitio.yasunidos.org/es/yasunidos/ojo-en-petroamazonas/11-yasuni-itt/43-que-bloques-petroleros-estan-
alrededor-y-dentro-del-parque-nacional-yasuni.html>

® Vid. Acosta Espinosa, A. (2014). La Iniciativa Yasuni ITT. Una critica desde la economia politica. Coyuntura No. 16,
39y 49. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 10 de junio de 2014]
<http://www.ucuenca.edu.ec/ojs/index.php/conyuntura/article/view/189>
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rica biodiversidad se suma la riqueza de las comunidades humanas y de sus culturas. De esta
forma, en el desarrollo de este trabajo de investigacién nos centraremos en el componente
antropogénico del Yasuni, esto es, los pueblos indigenas, los cuales, junto con sus derechos, y
su situacidn ante la explotacion petrolera, son el principal objeto de estudio de esta tesis, no
por esto dejando de reconocer el gran valor bioldgico del Yasuni y refiriéndonos al mismo en

rasgos generales.

Trataremos ademads el régimen de proteccidn del Yasuni, mismo que se conjuga con bloques
petroleros, y valoraremos de manera general el aporte de cada una de las categorias de
proteccién en relacidn con el riesgo que implica la actividad petrolera para los diversos
recursos del drea. Se describirda también la Iniciativa Yasuni-ITT, propuesta que nacié
formalmente en el afio 2007 como respuesta a la fuerte oposicion a la extraccion de petrdleo
en el pais, y se procurara resaltar el valor de la Iniciativa Yasuni-ITT en lo que respecta a los
pueblos indigenas que lo habitan. La descripcién de todas estas cuestiones nos permitird
establecer las bases que posteriormente serviran para valorar la decision de la explotacién del

bloque ITT a la luz de los derechos de los pueblos indigenas.

1. El petréleo en Ecuador

Las actividades petroleras en el Ecuador se desarrollan principalmente en la Region Amazdnica
y es por esto que representan altos riesgos ambientales y sociales para las poblaciones locales,
en particular para los pueblos indigenas. La explotacidn en el Yasuni no ha sido ni es la
excepcion, por lo que en el presente apartado repasaremos brevemente la situaciéon del
Ecuador como pais petrolero y la gestidn de la explotacidn de este recurso a través del tiempo

para poder asi determinar su importancia para el pais.

Las primeras exploraciones petroleras con contratos representativos en la Amazonia
ecuatoriana empezaron en los afios 1930. Sin embargo, estas exploraciones implicaron muy
poca extraccidon a causa del aislamiento geogréfico de la zona y la fuerte oposicion de las
comunidades indigenas.” Ademas, en esa época el petréleo ecuatoriano no era muy atractivo

en comparacion con los yacimientos disponibles en otros lugares del planeta.

’ Certoma, C., & Greyl, L. (2012). Nonextractive Policies as a Path to Environmental Justice? The Case of the Yasuni
Park in Ecuador. En H. Haarstad (Ed.), New Political Spaces in Latin American Natural Resource Governance (Primera,
pp. 200). Nueva York, Estados Unidos: Palgrave Macmillan.
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El proceso extractivo petrolero en el nororiente ecuatoriano en si, lo inicia TEXACO hacia el
afo 1967 cuando esta empresa desarrolla el primer yacimiento denominado Lago Agrio. En el
afio 1972 fluye por primera vez el petréleo por el oleoducto transecuatoriano hacia el puerto
de Balao en Esmeraldas y en agosto de ese mismo afo zarpa el buque Ana Cortez de esa
. , ;. . . 8
empresa con el primer cargamento de petréleo amazdnico hacia los mercados mundiales.® A
partir de ese afo, Ecuador se convierte en un pais exportador de petrédleo, y desde ese

momento la economia del pais empezd a girar en torno a este producto.

Comenzd entonces un periodo en el que el objetivo principal era consolidar la propiedad
estatal sobre las riquezas existentes en el subsuelo, objetivo que se tradujo incluso en la
legislacidn que se aprobd en su momento con la cual se pretendié reforzar el papel de las
instituciones publicas tales como la constitucién de la empresa petrolera estatal ecuatoriana,
Corporacion Estatal Petrolera Ecuatoriana (CEPE) en ese entonces, actualmente
PETROECUADOR. Siguiendo esta misma linea los contratos de explotacién petrolera fueron
renegociados y el 80% de las dreas que se habian entregado en concesiones se transfirieron

nuevamente al Estado.’

De esta forma en los afios setenta del siglo XX, Ecuador entrd de lleno en el mercado mundial.
Continud exportando materias primas (banano, cacao, café, etc.) pero ademas los ingresos
producidos por las exportaciones petroleras crecieron de manera exponencial. “La explotacién
de crudo constituyd el revitalizador de la economia, otorgandole a Ecuador la imagen de

“nuevo rico”.”*°

Sin embargo, este boom petrolero de los afios 70 en Ecuador, liderado por TEXACO, no sélo no
cumplié con las expectativas de desarrollo para el pais, sino que convirtié Ecuador en un pais
dependiente, en crisis y con las tasas de contaminaciéon y empobrecimiento mds altas de la
region."* El aceptar el ingreso facil de capitales implicé a su vez el masivo endeudamiento

externo del pais. El monto de la deuda externa ecuatoriana crecié en casi 22 veces: de 260,8

® Narvdez, |. (2009). Petréleo y poder: el colapso de un lugar singular Yasuni (Primera. pp. 91). Quito, Ecuador:
FLACSO - Sede Ecuador; GTZ.

’ Guzman-Gallegos, M. A. (2012). The Governing Extraction, Oil Enclaves, and Indigenous Responses in the
Ecuadorian Amazon. En H. Haarstad (Ed.), New Political Spaces in Latin American Natural Resource Governance
(Primera, pp. 158). Nueva York, Estados Unidos: Palgrave Macmillan.

19 acosta, A. (2009). La Maldicion de la Abundancia. (N. Montalvo Rueda & E. Hanekamp, Eds.) (Primera. pp.40).
Buenos Aires, Argentina: Comité Ecuménico de Proyectos CEP; Ediciones Abya-Yala.

" Martinez, E. (Editora) (2008). Mds de 100 buenas razones para no sacar el petréleo del Yasuni. (pp. 44). Quito,
Ecuador: Amazonia por la vida. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 17 de agosto del 2013]
<http://www.amazoniaporlavida.org/es/files/descargas/yasuni-
mas_de_100_beunas_razones_para_no_sacar_el_petroleo.pdf>
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millones de ddlares al finalizar 1971 a 5.868,2 millones al concluir el afio 1981. Es decir, del

16% del PIB en 1971, al 42% del PIB en 1981."

Con la posterior liberalizacién de la economia nacional, se promueven las inversiones privadas,
especialmente en el sector petrolero. En el afio 1987, casi 15 afios después de la
nacionalizacidn de la industria petrolera, la legislacidon sobre la materia fue modificada y se
redujeron de manera significativa las funciones de la empresa estatal del ramo. En este
sentido, la participacion estatal en las ganancias petroleras se redujo a entre un 15 y 30%,
dependiendo de lo que se estipulara en los contratos con las diferentes compaiiias petroleras.
La liberalizacién de las politicas petroleras ha dado lugar a la organizacién de diferentes rondas
petroleras que han llevado a la division del 67% de la Amazonia ecuatoriana en bloques
petroleros.” Y en la actualidad dicha frontera se amplia con la XI Ronda Petrolera en marcha,
gue engloba el sur de la Amazonia, a mas de la controvertida decisién presidencial, del 15 de

agosto del 2013, para explotar el crudo del ITT (Ischpingo, Tambococha, Titutini).

A pesar del cambio de enfoque, de uno completamente estatal a uno abierto a la inversion
privada, las consecuencias siguieron siendo las mismas. La bonanza motivada por el petréleo
representaba la mayor cantidad de divisas que el pais habia recibido jamas, pero al aparecer
asi de forma masiva y relativamente inesperada, se acumuld sobre las estructuras previas y
reproduciendo a una escala ain mayor las antiguas diferencias. El salto cuantitativo llevo al
Ecuador a otro nivel de crecimiento econdmico no esperado, pero, al no corresponderse a una
transformacion cualitativa similar, en poco tiempo se cristalizé en “el mito del desarrollo” ya
que junto con los ingresos petroleros y el endeudamiento externo, llegaron otros problemas
caracteristicos de situaciones como esta de un auge primario-exportador inesperado, que
constituyen lo que se conoce como la “enfermedad holandesa”. Se trata de una especie de
virus que infecta al pais exportador de materia prima, cuando su elevado precio o el

.. . .. . .1
descubrimiento de nuevas fuentes o yacimientos desatan un boom de exportacién primaria.**

De esta forma, como cualquier otro pais que depende del petréleo Ecuador rapidamente dejé
de invertir en otras fuentes de energia debido a su gran dependencia en las ganancias

procedentes del petrdleo. Los efectos perjudiciales de la extraccién petrolera en el medio

12 Acosta, A., La Maldicién de la Abundancia, op. cit., pp.41.

B Guzman-Gallegos, M. A., En H. Haarstad (Ed.), New Political Spaces in Latin American Natural Resource
Governance, op.cit., pp. 158-159.

14 Acosta, A., La Maldicion de la Abundancia, op. cit., pp.40.
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ambiente, en la economia y en las condiciones sociales, implicaron cambios socioecondmicos
significativos casi imposibles de revertir, desencadenando en inseguridad e inestabilidad

politica y econdémica para el pais.

Siguiendo este modelo, en Ecuador los Ultimos treinta y cinco afios se han extraido
aproximadamente 4200 millones de barriles de petréleo y los ingresos petroleros han
representado aproximadamente un 36% del presupuesto general del Estado. Se estima que
entre 1972 y 2011 los gobiernos dispusieron de alrededor de 135 mil millones de délares
generado por este proceso extractivo. Hasta el afio 2007 hasta un 80% de la extraccidn bruta
realizada por las empresas transnacionales les pertenecia. Todo este proceso ha favorecido
Unicamente a las empresas previamente mencionadas, y a los intereses de los grupos
hegemodnicos, y ha afectado negativamente a la naturaleza sin colaborar con el desarrollo

social.*

En los ultimos afios se podria decir que la situacién petrolera se ha revertido en cuanto a
cuestiones de poder y manejo. Bajo el actual gobierno del presidente Correa, en el afio 2007
las empresas privadas controlaban el 50% de la extraccién petrolera, pero en el afio 2011 esto
se redujo a un 30%. De esta forma el gobierno ha retomado el control de la explotacion de
este recurso privilegiando a las empresas estatales ante las internacionales. A pesar de que la
industria petrolera no se encuentre en un estado de expansion significativa, sigue siendo
sector central de la economia ecuatoriana en la cual la exportacion de materia prima
representa cerca del 54% del total de los ingresos recibidos por exportaciones. La
diversificacion de las fuentes de ingresos del pais sigue siendo muy escasa mientras que las
inequidades sociales, étnicas y regionales son muy altas. Varios son los estudios que han
demostrado que aunque las exportaciones de recursos naturales aumenten son muy pocas las

fuentes de trabajo que se generan y la distribucién de los ingresos es inequitativa."’

Por todo lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que “el petrdleo es un factor eco-

geopolitico que ha incidido en la construccion del espacio amazdnico fomentando su

1 Certoma, C., & Greyl, L. (2012), En H. Haarstad (Ed.), New Political Spaces in Latin American Natural Resource
Governance, op.cit., pp. 200.

16 Narvaez, I. (2011). Yasuni y derechos colectivos indigenas en el Estado constitucional de derechos, intercultural y
plurinacional, ecuatoriano. En A. Krainer & M. F. Mora (Eds.), Retos y amenazas en Yasuni, op.cit., pp. 22.

7 Certoma, C., & Greyl, L. (2012). En H. Haarstad (Ed.), New Political Spaces in Latin American Natural Resource
Governance, op.cit., pp. 200-201.
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desterritorializacion [...] vaciandolo de contenido cultural, hasta el punto de poner en riesgo el

proceso identitario indigena y la sobrevivencia fisica de los grupos mas vulnerables”.*®

Antes de proceder al estudio del Yasuni y su régimen de proteccion, consideramos pertinente
hacer una aproximacion general al marco juridico que regula actualmente la actividad
petrolera en Ecuador de esta forma nos referiremos a las disposiciones constitucionales y a la

Ley de Hidrocarburos de manera general.

De acuerdo con la Constitucién del Ecuador', los recursos naturales no renovables del
territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible.”
La Constitucién también establece que las areas naturales protegidas y los recursos naturales
son competencias exclusivas del Estado central.”* Asimismo, el Estado se reserva el derecho de
administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los
principios de sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencién y eficiencia, dentro de los
cuales se encuentran los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacién de
hidrocarburos.”? Ademas, se dispone que el Estado constituird empresas publicas para la
gestion de los sectores estratégicos, para la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de

otras actividades econémicas.”®

El texto constitucional reafirma que los recursos naturales no renovables pertenecen al
patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado y dispone que en su gestion, el Estado
priorizard la responsabilidad intergeneracional, la conservacidn de la naturaleza, el cobro de
regalias u otras contribuciones no tributarias y de participaciones empresariales; y minimizard

. . , . . ;. 2
los impactos negativos de caracter ambiental, cultural, social y econémico.*

La aclaracién de que los recursos no renovables son de propiedad del Estado es una constante
en la Constitucién, y se reafirma que la propiedad que tiene sobre los mismos es inalienable,

imprescriptible e inembargable, ademas incluye en esta propiedad en general, los productos

18 Narvaez, I. (2011). Yasuni y derechos colectivos indigenas en el Estado constitucional de derechos, intercultural y
plurinacional, ecuatoriano. En A. Krainer & M. F. Mora (Eds.), Retos y amenazas en Yasuni, op.cit., pp. 24.

' Constitucién del Ecuador. Registro Oficial N2 449 de 20 de octubre del 2008.

%% Art. 1. Constitucién del Ecuador.

2! Art. 261 numeral 7). Constitucion del Ecuador.

22 Art. 313. Constitucién del Ecuador.

2% Art. 315. Constitucién del Ecuador.

2% Art. 317. Constitucién del Ecuador.
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del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea
distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren en las dreas cubiertas por las aguas del
mar territorial y las zonas maritimas. Se resalta que estos bienes sélo podran ser explotados en
estricto cumplimiento de los principios ambientales establecidos en la Constitucion y que el
Estado participard en los beneficios del aprovechamiento de estos recursos, en un monto que
no sera inferior a los de la empresa que los explota. Ademas, es obligaciéon del Estado
garantizar que los mecanismos de produccién, consumo y uso de los recursos naturales y la
energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan condiciones de vida con

dignidad.”

En lo que respecta a la normativa especifica de la activad petrolera, la principal ley que regula
esta actividad es la Ley de Hidrocarburos®, misma que se ha adecuado a la normativa
constitucional vigente. En este sentido, al igual que la Constitucién, esta ley dispone que los
yacimientos de hidrocarburos y sustancias que los acompafian, en cualquier estado fisico en
gue se encuentren situados en el territorio nacional, incluyendo las zonas cubiertas por las
aguas del mar territorial, pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado. Y
también indica que la explotacién de los mismos se debe ceiiir a los lineamientos del

desarrollo sustentable y de la proteccién y conservacion del medio ambiente.”

En relacidn con las empresas para la explotacion petrolera, en ejercicio de un legitimo derecho
del Estado, esta Ley dispone que es el Estado el que explorara y explotara los yacimientos en
forma directa a través de las Empresas Publicas de Hidrocarburos y de manera excepcional
podra delegar el ejercicio de estas actividades a empresas nacionales o extranjeras, de
probada experiencia y capacidad técnica y econdmica, para lo cual la Secretaria de
Hidrocarburos podra celebrar contratos de asociacién, de participacion, de prestacién de
servicios para exploracién y explotacion de hidrocarburos o mediante otras formas
contractuales de delegacion vigentes en la legislacion ecuatoriana. También se podra constituir
compafiias de economia mixta con empresas nacionales y extranjeras de reconocida
competencia legalmente establecidas en el pais.”® Esta Ley establece las diferentes

modalidades contractuales y las particularidades de cada una y procedimientos® vy las fases de

* Art. 408. Constitucion del Ecuador.

%% Decreto Supremo N2 2967. Registro Oficial N 711 de 15 de noviembre de 1978. Ultima reforma, 12 de
septiembre del 2014.

7 Art. 1. Ley de Hidrocarburos.

% Art. 2. Ley de Hidrocarburos.

2 Art. 12-A - 21-A. Ley de Hidrocarburos.
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la explotacidon petrolera. Ademas, declara de utilidad publica la industria de hidrocarburos en
todas sus fases, esto es, el conjunto de operaciones para su obtencidn, transformacion,
transporte y comercializacién estableciendo que procede la expropiacion de terrenos,
edificios, instalaciones y otros bienes, y la constitucidon de servidumbres generales o especiales

de acuerdo con la Ley, que fueren necesarias para el desarrollo de esta industria.*

La Ley en cuestién se ocupa también de la direccidn y ejecucién de la politica de hidrocarburos
y distingue entre la explotacion de petréleo crudo y gas natural, se regula el abastecimiento de
plantas, transporte, regalias, se dispone cdmo se regularan los precios y en general todas la

cuestiones relativas a la materia de hidrocarburos.

Actualmente, la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP Petroecuador,® estd a
cargo, de manera completa, Unicamente de las actividades de midstream y downstream
(refinacidn, transporte y almacenamiento y comercializacion de hidrocarburos), mientras que
EP Petroamazonas se encarga de las Gerencias de Exploracién y Produccién, la Gerencia de la
Coordinacion General de Aviacién y las areas de exploracién y produccién de la Gerencia de

Gas Natural.*

2. El Yasuni, una de las zonas de mayor biodiversidad del planeta y su régimen de proteccion

La Amazonia occidental es una de las Ultimas areas silvestres del mundo de alta biodiversidad,
una regidn con una riqueza extraordinaria en especies y con amplias extensiones de bosque
que aun permanecen intactas.>® En esta zona se encuentra ubicado el Yasuni, en la Amazonia
ecuatoriana, concretamente en las provincias de Pastaza y Orellana, el cual, de acuerdo con

diversos estudios cientificos es uno de los lugares con mayor diversidad biolégica del mundo.*

0 Art. 4. Ley de Hidrocarburos.

%! Creada mediante Decreto Ejecutivo N.° 315 de 2010, publicado Registro Oficial Suplemento N2 171 del 14 de abril
del 2010, como una persona de derecho publico con personeria juridica, patrimonio propio, dotada de autonomia
presupuestaria, financiera, econdmica, administrativa y de gestion, fue establecida para gestionar el sector
estratégico de los recursos naturales no renovables.

%2 Decreto Ejecutivo N.° 1351-A, publicado en el Registro Oficial Suplemento N2 860del 2 de enero del 2013,
establecido nuevo marco normativo, expedido mediante, disponiendo que estas Gerencias fueran traspasadas a la
Empresa Publica Petroamazonas.

3 Bass, M. S., Finer, M., Jenkins, C. N., Kreft, H., Cisneros-Heredia, D. F., McCracken, S. F., ... Kunz, T. H. (2010).
Global conservation significance of Ecuador’s Yasuni National Park. PloS One, 5(1), 1. [Disponible en linea. Libre
acceso.] [Fecha de consulta: 21 de enero del 2015]
<http://www.plosone.org/article/fetchObject.action?uri=info:doi/10.1371/journal.pone.0008767&representation=
PDF>

3 Algunos de estos estudios son: 1) Global Conservation Significance of Ecuador’s Yasuni National Park de PLoS
One, 2) Asalto al paraiso. Empresas Petroleras en Areas Protegidas de Oilwatch. 3) Género, alternativas productivas
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El Yasuni constituye una regidon de gran riqueza bioldgica y cultural, ubicada en el llamado
Refugio del Pleistoceno Napo.* Por su biologia, tnica y extraordinaria, la regién ha sido
declarada por los cientificos del World Wildlife Fund (WWF), como una de las 200 areas mas

importantes del mundo para proteger.®®

El area del Yasuni abarca areas protegidas, pero ademads reservas indigenas. En si, el Yasuni
estad conformado por el Parque Nacional Yasuni (“PNY”) y el territorio del pueblo Huaorani, y
ambos conforman la llamada “Reserva de la Biosfera Yasuni”,* la cual abarca espacios muy
diversos tanto a nivel socio cultural como ecoldgico.®® La Reserva “[...] descansa en una muy
importante interseccion biogeografica en la que confluyen la Amazonia, la cordillera de los
Andes y el ecuador geografico”* y comprende alrededor de 1.600.000 hectéreas (ha); 980.000
ha correspondientes al PNY y, aproximadamente, 600.000 ha, que corresponden al “Territorio
Etnico Huaorani”. La reserva constituye el drea protegida mas extensa del Ecuador y es
considerado como el &rea con mayor biodiversidad por unidad de &rea del planeta.”
Adicionalmente, en su territorio habitan los pueblos indigenas Kichaw, Shuar y Huaorani, de

este ultimo, dos comunidades en aislamiento voluntario, los Tagaeri y los Taromenane,* que

y soberania alimentaria: Estrategias politicas para lograr cambios positivos y disminuir la caceria comercial en Yasuni
de la UICN.
® Los Refugios del Pleistoceno se formaron como consecuencia de los cambios climaticos drasticos durante el
periodo cuaternario por la alteracion entre climas secos y humedos ocasionando que las selvas amazdnicas
crecieran y se encogieran. De esta manera en los periodos secos se formaron islas de vegetacién que hicieron las
veces de refugio para especies de flora y fauna dando lugar a la formacién de nuevas especies y es una de estas islas
la que estuvo ubicada en la Amazonia ecuatoriana en lo que posteriormente se declaré el PNY. Bravo, E. (2005).
Explotacion petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & |. Yanez (Eds.), Asalto al paraiso:
Empresas petroleras en dreas protegidas (Primera, pp. 37). Quito, Ecuador: OILWATCH & MANTHRA EDITORES.
Solamente en muy pocos lugares considerados refugios del plesitoceno se mantuvo la selva y se concentré la
biodiversidad. Larrea, C. (2010). Por qué el Ecuador debe mantener el petréleo del ITT bajo tierra. En: Acosta, A &
Martinez, E. (Compiladores). ITT-Yasuni entre el petrdleo y la vida. (pp. 77). Quito, Ecuador: ABYA YALA Universidad
Politécnica Salesiana.
3 Finding Species. (2007). “Biodiversidad de Yasuni: Nimeros y Amenazas”. En: Boedt, P. & Martinez, E. (Editores).
Conservar el crudo en el subsuelo. Por el pais, por el Yasuni, por su gente. (pp. 24). Bali, Indonesia: OILWATCH.
7 Programa del Hombre y de la Biosfera. Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO). Biosphere Reserve Information: Ecuador: Yasuni. Paris, Francia. [Fecha de consulta: 25 de enero
de 2015]
< http://www.unesco.org/mabdb/br/brdir/directory/biores.asp?code=ECU+02&mode=all>.
8 Onofa Guayasamin, A. (2001). “Reserva de Bidsfera Yasuni”. En: Jorgenson, & Coello Rodriguez, M. (Editores).
Conservacion y desarrollo sostenible del Parque Nacional Yasuni'y su drea de influencia. Memorias del Seminario-
Taller 2001. (pp. 29). Quito, Ecuador: Ministerio del Ambiente/UNESCO/Wildlife Conservation Society. Editorial
Simbioe.
39 Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010). La Reserva de la Biosfera Yasuni de Ecuador: una
breve historia moderna y los retos de la conservacion. En A. Acosta & E. Martinez (Compiladores), ITT-Yasuni. Entre
el petréleo y la vida (Primera, pp. 36). Quito, Ecuador: Abya Yala & Universidad Politécnica Salesiana.
“° Martinez, Esperanza (Coordinadora). (2011). Yasuni: El Sumak Kawsay Es Sin Petrdleo. (p. 1). [Disponible en linea.
Libre acceso.] [Fecha de consulta: 21 de enero del 2015]
:1http://www.amazoniaporlavida.org/es/fiIes/descargas/yasuni-sumak-kawsay-es-sin-petroleo.pdf>

Ibidem.
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se caracterizan por una historia de resistencia a la influencia externa.*” A todos ellos nos

referiremos en detalle en el apartado 2 de este capitulo.

Sin embargo, ademas de la riqueza natural y antropogénica que contiene, el Yasuni se asienta
sobre grandes reservas de petrdleo, que es el principal producto de exportacién del Ecuadory,
ademas, por el hecho de contar con gran nimero de especies de arboles de gran valor es asi
mismo objetivo de los explotadores madereros ilegales.” En el territorio del Yasuni existen
entonces concesiones extractivistas, presentdandose asi como el escenario perfecto para la
generacion de conflictos por el desarrollo de la actividad petrolera y confrontaciones, incluso

sangrientas, entre los pueblos indigenas y los demas actores involucrados.*

De esta forma, habiendo establecido estos antecedentes, a continuaciéon describiremos al
Yasuni como territorio huaorani, como parque nacional, como reserva de la bidésfera y como
zona intangible y pondremos en consideracion los aspectos fundamentales que implican estas
categorias y regimenes de proteccién, lo cual posteriormente nos permitira valorar cémo éstos
se conjugan con la explotacidn petrolera en el Yasuni y en particular en el ITT, asi como con los

derechos de los pueblos indigenas.

2.1. Territorio huaorani

En lo que respecta al territorio huaorani es fundamental resaltar que la historia especifica del
pueblo Huaorani, que trataremos de manera general en el apartado 2 de este capitulo, estd
vinculada a sus tierras de origen ubicadas en el Yasuni. Los Huaorani han sido sometidos al
contacto y desplazamiento forzado de sus territorios ancestrales promovidos por el Estado
ecuatoriano a través de los misioneros del Instituto Linglistico de Verano (ILV),* que a
mediados de la década de los cincuenta, tenia como principal objetivo dejar libre gran parte de

su territorio ancestral para el desarrollo de actividades de prospeccién y explotacién

*2 Martin, P. L. (2011). Oil in the Soil. The Politics of Paying to Preserve the Amazon (Primera. pp.34). Lanham,
Maryland, United States of America.: Rowman & Littlefield Publishers, Inc.

3 Vid. Finer, M., Vijay, V.., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 36.

*“ Ibidem.

> Sobre los Huaorani antes y después del contacto con el ILV en detalle, véase Franco, J. C. (2013). Territorio
waorani: problematica y el proceso extractivo en el Yasuni. En |. Narvdez, M. De Marchi, S. E. Pappalardo
(Coordinadores), Yasuni zona de sacrificio. Andlisis de la Iniciativa ITT y los derechos colectivos indigenas (Primera,
pp. 146-154). Quito, Ecuador: FLACSO - Sede Ecuador.
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petrolera®® siendo recluidos a un protectorado al que nos referiremos nuevamente en el

siguiente apartado.

Desde entonces, casi todas las rondas de licitacién petrolera han incorporado bloques que de
una u otra forma han afectado directa o indirectamente a su territorio y cultura. Ahora bien, el
tema se torna aun mds compleja cuando, a la territorialidad ancestral huaorani, que para el
afio 1956 incluia alrededor de dos millones de hectareas, se superponen otros regimenes
territoriales especiales como: Parque Nacional (1979), Zona Intangible (1999); ademas de las
concesiones y delimitacion de bloques petroleros, todo lo que ha desembocado en una
inadecuada delimitacién del territorio huaorani (familias en contacto desde 1956 y sin

contacto).”’

Ademas de que el PNY, al cual nos referiremos en detalle en el siguiente sub-apartado, es
territorio ancestral del pueblo Huaorani, dentro del mismo se han adjudicado legalmente por
parte del Estado territorios a este pueblo. Precisamente, como consecuencia de las presiones y
criticas suscitadas por la explotacién petrolera en el Yasuni, en el afio 1990, durante el
gobierno de Rodrigo Borja, mediante el Acuerdo Ministerial N2 191*® se redefinieron los limites
del PNY reduciéndose el tamafio del mismo y bajo la forma juridica de Providencia de

Adjudicacion® extendida por el Instituto Ecuatoriano de Reforma Agraria y Colonizacin

 En 1968 el gobierno ecuatoriano autorizd a la organizacidn evangélica de Saint, el Instituto Linguistico de Verano
(ILV), a crear un pequefio “protectorado” de alrededor de 1.600 km2 en la parte mas occidental de las tierras
huaorani. Durante los siguientes 5 afios Saint reubicé a la gran mayoria de los huaorani en ese protectorado. A
inicios de la década de los setenta se retomd la exploracion petrolera en las areas abandonadas por los grupos
huaorani reubicados. A inicios de esta misma década el tamafio total de la poblacidn huaorani se calculdé en
alrededor de 600 personas y mds de 500 habian sido reubicados en el protectorado a mitad de los setenta. Esto es,
el 80% de la poblacién huaorani estaba viviendo repentinamente en menos del 10% de sus tierras tradicionales.
Desde 1975 muchos huaorani empezaron a dejar el protectorado y retornaron a sus tierras de origen o hacia
bosques mas remotos en y alrededor del protectorado por razones tales como la disminucién del bosque alrededor
del centro de la misién y el debilitamiento del ILV. En 1983 el gobierno cred una reserva de 665,7 km2 para los
huaorani en el drea de lo que habia sido el protectorado, entregando por primera vez a los huaorani un titulo legal
sobre una porcién de sus tierras ancestrales. Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010),
op.cit., pp. 39-43.

* Vid. Franco, J. C. (2013), op.cit., pp. 142 y 144,

* Acuerdo Ministerial N2 191 del Ministerio de Agricultura y Ganaderia. Registro Oficial N2 408 de 2 de abril de
1990. Mediante este Acuerdo se excluyeron areas protegidas de zonas con potencial hidrocarburifero y se
incorporaron a las hectdreas que serian entregadas a la nacionalidad Huaorani. Una segunda modificacidn se realizé
a través del Acuerdo Ministerial N2 202, publicado en el Registro Oficial N2 937 de 18 de mayo de 1992, con el
objeto de compensar la desmembraciéon de 1990. En este sentido, se amplian los limites del PNY hasta el rio Curaray
en la provincia de Pastaza, quedando asi el parque con una superficie total de 982.000 hectareas. Ibidem. pp. 155.
* providencia N2 900001772 del Instituto Ecuatoriano de Reforma Agraria y Colonizacion (IERAC) de 3 de abril de
1990. Apud. Kimerling, J., & Federacién de Comunas Unién de Nativos de la Amazonia Ecuatoriana (FCUNAE).
(1993). Crudo Amazdnico (Primera edicion en espafiol. pp. 147). Quito, Ecuador: Abya-Yala.

Inscrita en el Registro de la Propiedad el 7 de diciembre del mismo afio y que fuera enmendada mediante
providencia aclaratoria ratificatoria del 7 de abril de 1998. Resolucion del Tribunal Constitucional 1491 de 24 de
septiembre del 2008, publicada en el Registro Oficial Suplemento N2 78 del 09 de octubre del 2008.
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(IERAC)® se adjudicaron en total 678.220 ha del mismo al grupo étnico Huaorani,” lo que se

conoce como la Reserva Etnica Huaorani.”

En lo que respecta al territorio entregado a la nacionalidad Huaorani, este se adhirié a las
66.570 ha correspondientes a la zona del ex-protectorado. La extensidon del territorio
entregado a los Huaorani, si bien incorpora tres concesiones otorgadas por el gobierno
ecuatoriano en 1983, 1990 y 2001 y suma actualmente alrededor de 7.000 km2, corresponde a
apenas un tercio de su territorio ancestral,”® es decir, el territorio que controlaban vy

manejaban antes de ser contactados por el ILV.

Las implicaciones de la adjudicacién formal de este territorio en relacién con las demas
categorias presentes en el Yasuni seran desarrolladas en el capitulo 4 al tratar la explotacion
en el Yasuni-ITT y los derechos de los pueblos indigenas, no obstante, es fundamental poner en
relieve que en general el Yasuni es terreno huaorani y que las diferentes categorias que
posteriormente se han establecido sobre el mismo, tienen serias y diversas consecuencias para

los pueblos que lo habitan.

2.2. El Parque Nacional Yasuni

En 1979, con el fin de preservar su riqueza natural, se crea legalmente el PNY mediante
Acuerdo Interministerial N2 0322 del 26 de julio de 1979>* con una superficies de 678.000 ha.
De esta forma se constituye en el area protegida mas grande del Ecuador continental y, la cual
estd ademas considerada como una de las zonas de mayor diversidad genética del planeta,

debido a que el nimero y variedad de especies que alberga es superior al de cualquier otro

*® £n 1967 se crea el Instituto Ecuatoriano de Reforma Agraria y Colonizacion (IERAC). El IERAC luego paso a ser el
Instituto Nacional de Desarrollo Agrario (INDA). En el 2010 mediante Decreto 373 del 28 de mayo del 2010,
publicado en el Registro Oficial Suplemento N2 206 de 3 de junio de 2010, se crea la Subsecretaria de Tierras y
Reforma Agraria, dependiente del Viceministerio de Desarrollo Rural, mismo que pertenece al Ministerio de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca y todas las competencias, administracion y ejecucién de las politicas
agrarias, y otras obligaciones que cumplia el INDA pasaron a esta Subsecretaria.

31 Almeida, A., & Proafio, J. (2008). Tigre, Aguila y Waorani. Una Sola Selva, Una Sola Lucha. Deuda Ecoldgica de las
Transnacionales Petroleras con el Pueblo Waorani y el Parque Nacional Yasuni. (pp.32-33) Quito, Ecuador: Accién
Ecoldgica, Instituto de Estudios Ecologistas del Tercer Mundo y Alianza de Pueblos del Sur Acreedores de Deuda
Ecoldgica.

>2 Esta inclufa el 4rea gue se acababa de cercenar al PNY y se extendia hacia el oeste para incluir las areas del
antiguo protectorado y sus alrededores. A pesar de que se entregaban estas tierras de manera oficial a los
Huoarani, el gobierno mantuvo y mantiene derechos sobre él. Vid. Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., &
Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 43.

>3 Ibidem.

>* publicado en el Registro Oficial N2 69 de 20 de noviembre de 1979.
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ecosistema terrestre® puesto que cuenta con una posicion biogeografica Unica en el planeta,
donde especies de plantas vasculares, anfibios, aves y mamiferos alcanzan las maximos indices

de diversidad.

Los limites del PNY han sido modificados en dos ocasiones. La primera modificacidn se realizd
mediante el ya referido Acuerdo Ministerial N2 191 de 1990, excluyéndose areas protegidas de
zonas con potencial hidrocarburifero y por ende reduciéndose el tamafio del mismo mediante
la adjudicacién de la Reserva Etnica Huaorani. Una segunda modificacién se realizé mediante
Acuerdo Ministerial N2 202 de 18 de mayo de 1992,>° con el objeto de compensar la
desmembracion de 1990. En este sentido, se amplian los limites del PNY hasta el rio Curaray en

la provincia de Pastaza, quedando asi el parque con una superficie total de 982.000 hectareas.

A las implicaciones de la creacién del area protegida en territorios huaorani nos referiremos
nuevamente en el capitulo 4 al referirnos a la explotacién petrolera en territorios indigenas,
areas protegidas y zona intangible en el Yasuni, por lo que al igual que en el sub-apartado
anterior lo que interesa de momento es resaltar que nos encontramos ante una situacion de
categorias territoriales y de proteccidon superpuestas, mediante procesos llevados a cabo sin
involucrar a las nacionalidades indigenas que historicamente han ocupado el area en la
definicion de los limites y que se han caracterizado por desplazamientos violentos que

despojan y perjudican a las nacionalidades nativas.*’

No es objeto de este estudio el régimen de las areas protegidas a nivel internacional ni en el
Ecuador. Sin embargo, haremos algunas referencias a determinados conceptos y disposiciones
para asi poder comprender de manera general cual es el régimen aplicable al Yasuni en tanto
Parque Nacional, independientemente de los derechos de los pueblos indigenas a sus

territorios ancestrales, mismos que seran estudiados en los siguientes capitulos.”®

>> Rivadeneira-Roura, C. (2007). “Region Amazdnica. Amazonia Norte. VI. Parque Nacional Yasuni”. En: ECOLAP y
MAE. Guia del Patrimonio de Areas Naturales Protegidas del Ecuador. (pp. 234). Quito, Ecuador: ECOFUND, FAN,
DarwinNet, IGM.

*® publicado en el Registro Oficial N2 937 de 18 de mayo de 1992.

>’ Vid. Franco, J. C. (2013), op.cit., pp. 155.

*8 Sobre la gestion de areas protegidas, sus categorias, roles, pueblos indigenas y dreas protegidas y gobernanza de
areas protegidas en detalle, véase, Narvaez, |. (2009). Petrdleo y poder: el colapso de un lugar singular Yasuni, op.
cit., pp. 199-241.
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Tanto a nivel internacional como nacional existen diferentes categorias de areas protegidas
segun sus objetivos,” una de ellas los Parques Nacionales, como lo es el Yasuni. El objetivo del
Parque Nacional o regional o equivalente es “[p]roteger la biodiversidad natural junto con la
estructura ecoldgica subyacente y los procesos ambientales sobre los que se apoya, y
promover la educacidn y el uso recreativo”.®° Se trata de un &rea terrestre y/o marina natural,
designada para proteger la integridad ecoldgica de uno o mas ecosistemas para las
generaciones actuales y futuras; excluir los tipos de explotacidon u ocupacidon que sean hostiles
al propdsito con el cual fue designada el area; y, proporcionar un marco para actividades

espirituales, cientificas, educativas, recreativas y turisticas, actividades que deben ser

compatibles desde el punto de vista ecoldgico y cultural.®

Ahora bien, tal como especifica la Unidn Internacional para la Conservaciéon de la Naturaleza
(UICN), organismo que se ha ocupado a nivel internacional de establecer las categorias de

Ill

areas protegidas, es necesario tener en cuenta que la denominacién “parque nacional” no esta
exclusivamente vinculada a la categoria y definicidon previamente descrita ya que en todas las
categorias existen espacios denominados parques nacionales (e incluso existen algunos
parques nacionales que ni siquiera son areas protegidas). Sin embargo, esta denominacion
describe areas protegidas de estas caracteristicas de muchos paises, pero, el hecho de que a

|”

un area se le llame “parque nacional” es independiente de su enfoque de gestién.® Asimismo,
la organizacion hace una aclaracién de gran trascendencia para el tema principal de estudio de
esta investigacion, y es que en concreto, el término “parque nacional” nunca deberia

emplearse como forma de desposeer a la gente de sus tierras,® lo cual es fundamental a la

*% E| establecimiento de categorias pretende reflejar la escala de intervencién del manejo. De esta forma hay
categorias en las cuales la proteccion estricta es la regla y los procesos naturales son de importancia fundamental,
otras en las cuales los administradores intervienen para conservar o de ser necesario restaurar especies o habitat,
otras en las que se protegen los paisajes culturales habitados, con cultivos y otras formas de uso de la tierra y otras
en las que se permite el uso de los recursos naturales, principalmente para el beneficio de las poblaciones locales.
Ibidem, pp. 202-204.

% Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza. (2009). Categorias de manejo de areas protegidas de
la UICN. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]

Pagina web oficial:
<https://www.iucn.org/es/sobre/union/secretaria/oficinas/sudamerica/sur_trabajo/sur_aprotegidas/ap_categorias
.cfm>

®1 Comisién Mundial de Areas Protegidas (CMAP). Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN)
(1994). Directrices para las Categorias de Manejo de Areas Protegidas. Gland, Suiza y Cambridge, Reino Unido

%2 Durante el V Congreso Mundial de Parques, celebrado en Durban en 2003, se analizaron las categorias de la UICN
y se concluyd que el sistema previsto por esta organizacién, mismo que comprende la previamente descrita
categoria de parque nacional, provee una herramienta Util en términos de definicion de dareas, con caracter
universal independientemente de la nomenclatura. Narvdez, . (2009). Petrdleo y poder: el colapso de un lugar
singular Yasuni, op.cit., pp. 205.

63Dud|ey, N. (Editor) (2008). Directrices para la aplicacién de las categorias de gestion de dreas protegidas. (pp.19).
Gland, Suiza: UICN. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]
<https://portals.iucn.org/library/efiles/documents/paps-016-es.pdf>
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hora de categorias de proteccidon de la naturaleza que coinciden con territorios de pueblos

indigenas.

A nivel nacional, el actual Ministerio del Ambiente de Ecuador, es el érgano oficial que aprueba
las politicas ambientales, en las cuales esta incluida la relacionada con las areas protegidas,
categorias de manejo y el Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP).** De acuerdo con la
Constituciéon vigente en el Ecuador,” el Estado es quien ejerce la soberania sobre la
biodiversidad y se declara de interés publico la conservacion de ésta y todos sus componentes,
en particular, la biodiversidad agricola y silvestre y el patrimonio genético del pais.*® Para
garantizar la conservaciéon de la biodiversidad, existe el SNAP.®” En el Ecuador, las &reas
naturales protegidas y los recursos naturales son de competencia exclusiva del Estado

central.®®

De conformidad también con la normativa constitucional uno de los compromisos del Estado,
entre tantos otros, es “[a]segurar la intangibilidad de las dreas naturales protegidas, de tal

forma que se garantice la conservaciéon de la biodiversidad y el mantenimiento de las

funciones ecoldgicas de los ecosistemas”,*® ya que “[e]l manejo y administracion de las areas

770 En este sentido, las actividades extractivas

naturales protegidas estara a cargo del Estado.
de recursos no renovables estan prohibidas en las areas protegidas y en las zonas declaradas
como intangibles, incluida la explotacion forestal y, solo en casos excepcionales, podran ser
explotados a peticion fundamentada de la Presidencia de la Republica, previa declaracién de
esta explotacion como de interés nacional, por parte de la Asamblea Nacional, la cual, si lo

1

considera conveniente, podra convocar a consulta popular,”* aspecto que valoraremos en

detalle en los capitulos 3 y 4 de esta investigacion.

® Art. 405. Constitucién de la Republica del Ecuador. “El sistema nacional de areas protegidas garantizard la
conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecoldgicas. El sistema se integrard por los
subsistemas estatal, auténomo descentralizado, comunitario y privado, y su rectoria y regulacién serd ejercida por
el Estado. El Estado asignard los recursos econémicos necesarios para la sostenibilidad financiera del sistema, y
fomentard la participacién de las comunidades, pueblos y nacionalidades que han habitado ancestralmente las
dreas protegidas en su administracion y gestidn. Las personas naturales o juridicas extranjeras no podrdn adquirir a
ningun titulo tierras o concesiones en las areas de seguridad nacional ni en areas protegidas, de acuerdo con la ley.”
% Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N2 449 de 20 de octubre del 2008.

% Art. 400. Constitucién de la Republica del Ecuador.

®7 Art. 405. Constitucién de la Republica del Ecuador.

% Art. 261.7. Constitucién de la Republica del Ecuador.

% Art. 397.4. Constitucién de la Republica del Ecuador.

7 Art. 397.4. Constitucion de la Republica del Ecuador.

7 Art. 407. Constitucién de la Republica del Ecuador.
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La normativa secundaria nacional se refiere también al sistema de dareas protegidas y a la
posibilidad de extraer recursos naturales de las mismas. El régimen del SNAP se regula en la
Ley Forestal de Conservacidon de Areas Naturales y Vida Silvestre’” donde se establecen las
categorias en las que se clasifica el patrimonio del Estado para efectos de su administracion,
dentro de las cuales y en primer lugar se ubican los parques nacionales,” los cuales de acuerdo
con la definicidn prevista en la misma ley son dreas extensas, con las siguientes caracteristicas
0 propdsitos: 1) uno o varios ecosistemas, comprendidos dentro de un minimo de 10.000
hectdreas; 2) diversidad de especies de flora y fauna, rasgos geoldgicos y habitats de
importancia para la ciencia, la educacidn y la recreacién; y, 3) mantenimiento del drea en su
condicion natural, para la preservacion de los rasgos ecoldgicos, estéticos y culturales, siendo

prohibida cualquier explotacién u ocupacién.”

Ademas, la Ley Forestal de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre establece de
manera general en su Articulo 68, que el patrimonio de dreas naturales del Estado deberd
conservarse inalterado y que, para este fin, se deben formular los respectivos planes de
ordenamiento de cada una de estas areas. Este patrimonio es definido ademds como
inalienable, imprescriptible y se aclara que no puede constituirse sobre él ningln derecho real.
El Articulo 75 de la misma norma indica que esta prohibido ocupar las tierras del patrimonio de
areas naturales del Estado, y alterar o dafiar la demarcacidon de las unidades de manejo u
ocasionar deterioro de los recursos naturales en ellas existentes, prohibiéndose ademas
contaminar el medio ambiente o atentar contra las diferentes formas de vida en estas areas.
Adicionalmente, se establecen sanciones para quien infrinja lo establecido en el Art. 75 de esta

Ley.

Por otro lado, de acuerdo con el Articulo 6 la Ley de Gestion Ambiental (LGA),” el
aprovechamiento racional de los recursos naturales no renovables en funcidn de los intereses
nacionales dentro de las dreas protegidas y en ecosistemas fragiles esta permitido, con la
salvedad de que solo tendra lugar, por excepcion, y previo estudio de la viabilidad econdmicay
de evaluacion de impactos ambientales.”® Esta disposicion del Art. 6 de la LGA estd vigente
desde el afio 1999 y contraviene objetivos previstos en convenios internacionales, en la

Constitucidn, y en la Ley Forestal de Conservacién de Areas Naturales y Vida Silvestre de 1981,

72 publicada en el Registro Oficial N264 de 24 de agosto de 1981.

3 Art. 67. Ley Forestal de Conservacién de Areas Naturales y Vida Silvestre.

% Art. 107. Ley Forestal de Conservacion de Areas Naturales y Vida Silvestre.

7> Codificacién 19 de la Ley de Gestion Ambiental. Registro Oficial Suplemento N2 418 de 10 de septiembre de 2004.
7® Art. 6. Ley de Gestién Ambiental. Registro Oficial N2 245 de 30 de julio de 1999.
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respecto a lo que estos instrumentos establecen en relacién con la conservacion de las areas
protegidas’’ puesto que este articulo faculta la explotacién petrolera y esto implica un

problema serio.

Por lo tanto, si el Estado ecuatoriano tiene la obligacion de proteger la biodiversidad y la
integridad genética del pais, debe de evitar que las actividades petroleras pongan en riesgo
este patrimonio. El Articulo 6 de la LGA establece un régimen de excepcidn al permitir el
aprovechamiento de recursos naturales no renovables en funcién de los intereses nacionales
previo un estudio de factibilidad econdmico y una evaluacién de impacto ambiental. Estos
estudios deben ser lo suficientemente estrictos para evitar que se atente contra el interés
publico y para que se preserve la biodiversidad y el patrimonio genético del pais. De esta
forma, sélo en la medida en que estos instrumentos y estudios garanticen suficientemente
este interés publico, seria aceptable la excepcidn sefialada y podria ser aplicable de manera
concurrente con los Articulos 68 y 78 de la Ley Forestal de Conservacion de Areas Naturales y
Vida Silvestre, previamente revisados, que disponen la inalterabilidad de las dreas

protegidas.”

Por su parte, el Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el Ecuador
del aflo 2001 prevé la explotacidon petrolera en areas protegidas y dispone que los estudios
ambientales para la ejecucion de proyectos petroleros, que incluyan actividades
hidrocarburiferas en zonas pertenecientes al Patrimonio Nacional de Areas Naturales, Bosques
y Vegetacidn Protectores, deberdn contar con el pronunciamiento previo del Ministerio del
Ambiente, en el cual se establezcan las condiciones técnicas minimas, que debe cumplir la

gestion ambiental a desarrollarse.”

En Ecuador existen entonces leyes destinadas a proteger la naturaleza, pero a la vez también
hay leyes, que promueven y protegen la explotacion de recursos naturales no renovables,

habiendo entonces una clara contradiccién entre los diferentes marcos normativos.® El

77 Vid. Crespo Plaza, R. (2007). “La legislacion contradictoria sobre conservacién y explotacién petrolera”. En:
Fontaine, Guillaume & Narvaez, I. (Coordinadores).Yasuni en el siglo XXI: el Estado ecuatoriano y la conservacion de
la Amazonia. (Primera, pp. 216). Quito: FLACSO-Sede Ecuador. Instituto Francés de Estudios Andino. ABYA-YALA.
Petrobras Ecuador. Wlidlife Conservation Society-Ecuador. Centro Ecuatoriano de Derecho Ambiental.

"8 Vid. Ibidem, pp. 222-223.

7 Art. 7. Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas en el Ecuador. Registro Oficial N2 265 de 13
de Febrero del 2001.

8 Andrade Mendoza, K. (2008). La Gobernanza Ambiental en el Ecuador: El conflicto alrededor de la Licencia
Ambiental en Bloque 31, en el Parque Nacional Yasuni. Documento de Trabajo No.005. (pp.5). Quito, Ecuador:
FLACSO. Observatorio Socio Ambiental. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 17 de julio del 2014]
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conflicto legal surgiria al haber varias leyes que regulan o influyen en una misma materia y que

se contradicen entre si.

Los tratados internacionales de los que es parte el Ecuador, tales como la Convencién para la
Proteccién de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas de los Paises de América;® la
Convencién de patrimonio mundial cultural y natural de la UNESCO,** dentro de la cual se
inserta el Programa MAB y en el que se inscribe la Reserva de la Biosfera Yasuni a la que nos
referiremos en el siguiente sub-apartado; la Convenciéon Relativa a los Humedales de
Importancia Internacional, Especialmente como Hébitat de Aves Acudticas Ramsar;® la
Convencién de especies migratorias de animales silvestres® y el Convenio sobre la Diversidad

Bioldgica (CDB),* cada uno en sus propios términos, sefialan que las areas protegidas no

<http://www.flacso.org.ec/docs/WP_005_Andrade_01.pdf>.

8 |a Convencién es del afio 1940, entré en vigor en 1942, y fue ratificado por Ecuador y publicado mediante
Registro Oficial N2 990 del 17 de diciembre de 1943. En él se definen a los parque nacionales como “[l]as regiones
establecidas para la proteccién y conservacion de las bellezas escénicas naturales y de la flora y fauna de
importancia nacional, de las que el publico pueda disfrutar mejor al ser puestas bajo la vigilancia oficial” (Articulo 1).
Asimismo se dispone que las riquezas existentes en ellos no se explotaran con fines comerciales (Articulo IlI).
Convencion para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas de los Paises de América. Serie
sobre el Derecho y los Tratados, OEA No. 31. Registro ONU: 03/03/53. No. 485. Vol. 161 [Documento en linea]
[Fecha de consulta: 17 de julio del 2014]

<http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/c-8.html>

8 Ratificado por Ecuador y publicado mediante Registro Oficial N2 581 de 25 de junio de 1974. En su articulado se
define lo que se considera como patrimonio cultural y natural. Ademads, se establece la obligacion de los Estados
Parte de identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras el patrimonio cultural y
natural situado en su territorio (Articulo 4). Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural 1972. Paris, 16 de noviembre de 1972. Entrada en vigor : 17 de diciembre de 1975, de conformidad con el
Articulo 33. Registracion a la ONU: El 15 de marzo de 1977, N2 15511. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 17
de julio del 2014]
<http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13055&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.htmI>

# E| Convenio Ramsar fue aprobado mediante Decreto Legislativo publicado en Registro Oficial N2 755 de 24 de
agosto de 1987, la ratificacidn total de su contenido fue dada mediante Decreto Ejecutivo N2 1496 publicado en
Registro Oficial N2 434 de 10 de mayo de 1990. Las enmiendas a los términos de la Convencidn se publicaron en los
Registros Oficiales N2 33, 910 y 60 de 24 de septiembre de 1992, 8 de abril de 1988 y 4 de noviembre de 1996
respectivamente. Convencién Relativa a los Humedales de Importancia Internacional Especialmente como Habitat
de Aves Acuaticas. Ramsar, Irdn, 2 de febrero de 1971. Modificada segun el Protocolo de Paris, 3.12.1982 vy las
Enmiendas de Regina, 28.5.1987. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 17 de julio del 2014]
<http://www.ramsar.org/sites/default/files/documents/library/current_convention_text_s.pdf>

8 E| Ecuador se adhiri6 a la Convencién de especies migratorias de animales silvestres mediante Decreto Ejecutivo
N2 903 publicado en el Registro Oficial N2 189 del 14 de octubre del 2003.
<http://www.cms.int/es/page/texto-de-la-convenci%C3%B3n>

8 Ecuador suscribié el CDB en 1992 y lo ratificé en 1993 segun consta en los Registros Oficiales N2 109 del 18 de
enero de 1993 y el N2 146 del 16 de marzo de 1993. Este Convenio representa el instrumento juridico internacional
mas importante para la conservacién de la biodiversidad, que tiene como objeto principal la conservacién de la
diversidad bioldgica a nivel mundial y establece también una serie de metas y obligaciones para los paises Partes,
para combatir la pérdida de las especies y los ecosistemas. De acuerdo con el Art. 8 de este Convenio es obligacidn
de cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segin proceda: a) establecer un sistema de areas
protegidas o dreas donde haya que tomar medidas especiales para conservar la diversidad bioldgica; b) cuando sea
necesario, elaborar directrices para la seleccién, el establecimiento y la ordenacién de areas protegidas o areas
donde haya que tomar medidas especiales para conservar la diversidad bioldgica; c) reglamentar o administrar los
recursos biolégicos importantes para la conservacion de la diversidad bioldgica, ya sea dentro o fuera de las areas
protegidas, para garantizar su conservacidn y utilizacién sostenible; d) promover la proteccidon de ecosistemas y
habitats naturales y el mantenimiento de poblaciones viables de especies en entornos naturales; e) promover un
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tienen otro fin que el de ser conservadas para mantener el equilibrio ecoldgico, entre otros
aspectos. Como normas internacionales reconocidas por el Ecuador, estos instrumentos
prevalecerian sobre las normas internas, que regulen en sentido contrario, como ocurre en el
Ecuador, permitiendo la explotacién en areas protegidas. El Articulo 6 de la LGA, que permite
por excepcion la explotacion petrolera en areas protegidas contradice las disposiciones de los
tratados internacionales, que no admiten excepcién alguna a la regla general. La politica del
Estado se puede calificar en consecuencia como contradictoria, ya que en la propia
Constitucién se consagra la no explotacién de recursos no renovables en areas protegidas,
pero al mismo tiempo se sigue dejando abierta la puerta para que en caso de excepcién se lo

pueda hacer.?®

Y es que como ya se sefiald en parrafos anteriores al tratar las disposiciones constitucionales
sobre dreas protegidas, la Constitucidon, la norma fundamental ecuatoriana, prevé una
excepcion para permitir la explotacién en estas dareas. Si se llegaran a desarrollar actividades
extractivas en areas protegidas o zonas intangibles, como de hecho se estd haciendo ya,
deberia de existir una mayor rigurosidad en los estudios de impacto ambiental, para lo cual se
considera por ejemplo que el Articulo 6 de la LGA deberia ser reglamentado en el sentido en
que el aprovechamiento de recursos naturales no renovables sélo podra ser autorizado si
resulta compatible con la categoria, la zonificacion y el plan de manejo del drea, ademas no
debe perjudicar el cumplimiento de los fines de interés publico para los cuales se ha

establecido dicha 4rea protegida, lo cual resulta muy dificil.*’

Ademas es primordial el establecimiento de requisitos, tales como que el interés nacional por
el que se pretenda justificar la explotacion sea declarado por ley y para cada proyecto en
particular para poder de cierta forma garantizar la debida reflexidon y debate, ademds de ser
siempre sometido a consulta popular, es fundamentalmente necesario. Las evaluaciones

ambientales deberian de ser rigurosas y garantizar la aplicacién del principio de precaucion.®

En definitiva, esta claro que la norma que prima, tal como se vera mas en detalle en el capitulo
3, es la Constitucion. En este sentido, la actividad extractiva de recursos no renovables, como

el petrdleo, esta por regla general prohibida en las areas protegidas y en las zonas intangibles,

desarrollo ambientalmente adecuado y sostenible en zonas adyacentes a dreas protegidas, con miras a aumentar la
proteccidn de esas zonas.

8 Vid. Crespo Plaza, R. (2007), op.cit., pp. 216 y 220.

¥ Vid. Ibidem, pp. 226.

8 Vid. Ibidem, pp. 227.
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pero de manera excepcional, mediando peticidn fundamentada del Presidente de la Republica
y declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional, que si lo considera
conveniente puede convocar a consulta popular. Y es asi como precisamente se ha procedido
para la explotacidn del bloque ITT dentro del PNY. Aunque sin lugar a dudas, lo ideal seria la
prohibicion total de actividades hidrocarburiferas, no solo en el PNY, sino en todas las areas
naturales protegidas en el pais, sin que esta prohibicién pueda ser sujeto de excepcién
alguna.’> Ademas, en el caso particular que nos ocupa como veremos mas adelante en este
estudio, la situacién de explotacidn del ITT, no implica solo dreas protegidas y territorios de
pueblos indigenas sino también territorios de pueblos en aislamiento voluntario por lo que en

el capitulo 4 se realizaran las respectivas consideraciones al respecto.

2.3. La Reserva de la Biosfera Yasuni

En mayo de 1989, el PNY y gran parte de la zona adyacente correspondiente a la “Reserva
Etnica Huaorani” pasaron a formar parte de la Reserva Mundial de la Biosfera del Programa del
Hombre y de la Biosfera (MAB, por sus siglas en inglés, Man and Biosphere Reserve Program)
de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO).90 Las Reservas de Biosfera” son zonas de ecosistemas terrestres o costeros/
marinos, o una combinacion de los mismos, reconocidas como tales en el plano internacional y
que sirven para impulsar armdénicamente la integracion de las poblaciones y la naturaleza, a fin
de promover un desarrollo sostenible mediante un didlogo participativo, el intercambio de
conocimiento, la reduccion de la pobreza, la mejora del bienestar, el respeto a los valores

culturales y la capacidad de adaptacién de la sociedad ante los cambios.*

¥ Vid. Ibidem.

% Ecuador presentd la nominacion del Yasuni para ser integrado al Programa de Reserva de la Biosfera en el afio
1988, pero dicha nominacién no fue aceptada hasta el afo siguiente. En 1989, durante la Reunidn de la Mesa del
Programa MAB, que tuvo lugar en Paris del 25 al 27 de abril, se resuelve aprobar e incluir la “Reserva de la Biosfera
de Yasuni”, tal como consta en el informe de dicha reunién de fecha 17 de mayo de 1989. SC-89/Conf.227/14.

S concepto de reserva de biosfera fue elaborado en 1974 por un grupo de trabajo del Programa sobre el Hombre
y la Biosfera (MAB) de la UNESCO. La red de reservas de biosfera se inicié en 1976. En 2014, la Red Mundial contaba
con 631 reservas de biosfera en 119 paises. En América Latina y el Caribe hay 122 reservas en 21 paises, véase:
<http://www.unesco.org/new/en/natural-sciences/environment/ecological-sciences/biosphere-reserves/latin-
america-and-the-caribbean/>

%2 Oficina de la UNESCO en Montevideo. (2015). Reservas de Biosfera. Pagina web oficial de la Oficina: [Disponible
en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]
<http://www.unesco.org/new/es/office-in-montevideo/ciencias-naturales/ecological-sciences/biosphere-
reserves/>
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De acuerdo con la Estrategia de Sevilla de 1995, adoptada en el marco de la Conferencia de
Expertos sobre Reservas de la Biosfera de la UNESCO, celebrada en Espaiia en marzo de
1995, en toda zona considerada reserva de la biosfera solo estan permitidas aquellas
actividades encaminadas a la conservaciéon y al desarrollo sostenible, debiéndose tener
siempre en consideraciéon los tres elementos o zonas que debe contener toda reserva de la
biosfera. En este sentido, se permiten, Unicamente, actividades de investigacién y poco
perturbadoras, como las educativas en las “zonas nucleo”; en las zonas denominadas
“tampdn”, que se permiten el desarrollo de actividades cooperativas que sean compatibles
con practicas ecoldgicas racionales tales como la educacidn relacionada con medio ambiente,
la recreacion, el turismo ecoldgico y la investigacién aplicada bdsica. Y en las “zonas de
transicién flexible” también llamadas de “cooperaciéon”, se pueden desarrollar varias
actividades agricolas, de asentamientos humanos y otros usos, mediante los cuales las
comunidades locales, los organismos de gestion, los cientificos, y las organizaciones no
gubernamentales (ONGs), los grupos culturales, el sector econémico y otros interesados
trabajen conjuntamente en la administracién y el desarrollo sostenible de los recursos de la

Zona.

En el afio 2008, mediante Acuerdo Ministerial No. 168 del 13 de noviembre,” el Ministerio del
Ambiente de Ecuador ratificd el cumplimiento de los compromisos asumidos por el Estado
ecuatoriano dentro de los Convenios y Tratados Internacionales que él mismo ha suscrito, y en
particular aquellos que hacen relacidon con el cumplimiento de los objetivos del CDB que se
articulan en el marco de la gestion de las Reservas de Biosfera. Asimismo, se ratificd el
reconocimiento oficial de las Reservas de la Biosfera existentes en el territorio nacional y de las
que en el futuro se designaren como tales (Articulo 1). Este Acuerdo incluye también la
definicion utilizada en el Marco Estatutario de la Red Mundial de Reservas de Biosfera (Articulo
2) y dispone ademas aspectos sobre la Administracion y la Organizacidon de estas Reservas,
estableciendo como estructura organizativa local los denominados “Comités de Gestién”,

cuyos objetivos se describen igualmente en este instrumento (Articulos 4-8).

% UNESCO (1996). Reservas de biosfera: La Estrategia de Sevilla y el Marco Estatutario de la Red Mundial. Paris,
Francia: Programa del Hombre y la Biosfera. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del
2015]

< http://unesdoc.unesco.org/images/0010/001038/103849sb.pdf>

% UNESCO (1996). Informe Final: Man and the Biosphere (MAB) Programme. International Conference on Biosphere
Reserves. Sevilla, Espaia del 20 al 25 de marzo de 1995. [Fecha de consulta: 20 de enero de 2011]
<http://unesdoc.unesco.org/images/0010/001035/103544e.pdf >

% publicado en Registro Oficial N2 481 del 11 de diciembre del 2008.
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En consecuencia, al ratificar el reconocimiento de las Reservas de la Biosfera nacionales, el
Ecuador reafirma su compromiso de proteccién de estas dreas y los compromisos adquiridos
en el marco de la Red Mundial de Reservas de la Biosfera, por lo que segun lo descrito no

estarian por lo tanto tampoco permitidas las actividades extractivas en las mismas.

2.4. Zona Intangible Tagaeri-Taromenane

Posteriormente, en 1999, se establecid otra categoria de proteccién dentro el PNY, cuando
una parte del mismo fue declarada, por el gobierno ecuatoriano, como “zona intangible” por

su excepcional importancia natural y bioldgica.

Ahora bien, es fundamental aclarar que no existe en la legislacién ecuatoriana una definicién
precisa de zonas intangibles. Se trata mas bien de una creacion juridica hecha a través de los
decretos presidenciales N2 551°° y N2 552 de 1999.” En este sentido, al no contar con una
definicidn juridica precisa en 1999 el gobierno ecuatoriano definié “zona intangible” como:
“espacios protegidos de excepcional importancia cultural y bioldgica en los cuales no puede
realizarse ningun tipo de actividad extractiva debido al valor que tienen para las generaciones
presentes y futuras. Por lo tanto, son zonas que no pueden ser destinadas a las actividades
mineras, de extraccion de madera, de colonizacion o de cualquier otro tipo de actividad
humana que pueda poner en riesgo tanto a la diversidad cultural como a la bioldgica que en

ellas se ha desarrollado”.”®

Sobre los decretos previamente mencionados, se considera pertinente resaltar las causas que
motivaron la declaracién de estas zonas intangibles. Si bien se trata de zonas de gran riqueza

en biodiversidad, tienen el elemento afadido de los pueblos que en ellas habitan, en el caso

% E| Decreto N2 551 publicado en el Registro Oficial Suplemento N2 121 de 2 de febrero de 1999, establecid en su
que en el drea denominada Cuyabeno-Imuya, ubicada en las provincias de Sucumbios y Orellana, estaria vedada
todo tipo de actividad extractiva incluidas las actividades de explotacion petrolera. En este mismo Decreto se
definieron los limites de la zona asi como su extension. Situacién que no ocurre en el caso del Decreto N2 552 en el
que como veremos mas adelante se proporciona solo un area aproximada de extension y no se definieron los
limites hasta 8 afios mas tarde.

7 vid. Melo, M., Figueroa, I., & Wray, N. (2009). Consultoria para el Estudio de los Aspectos Juridico Constitucionales
de la propuesta ITT. Informe Final. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (UNDP). "Proyecto
Conservacion y Manejo Sostenible del Patrimonio Natural y Cultural de la Reserva de la Biosfera Yasuni" [Disponible
en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 26 de marzo del 2014]
<http://projetitt.vacau.com/wordpress/wp-content/uploads/2010/04/Estudio-de-los-aspectos-juridicos-
constitucionales-de-la-propuesta-ITT.pdf>

% Ortiz, P. & Ruiz, L. (1999). Zonas Intangibles de la Amazonia Ecuatoriana — Por la diversidad cultural y bioldgica.
(pp.1) Quito, Ecuador: Gobierno de la Republica del Ecuador, Ministerio de Medio Ambiente, Ministerio de Energia y
Minas, CODENPE, Petroecuador, Proyecto Petramaz — Unidn Europea.
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del Decreto N2 551 la declaracién de intangibilidad garantiza el ejercicio de los derechos
colectivos de las comunidades y pueblos Quichua, Siona y Cofan que habitan en la zona
Cuyabeno-Imuya.”” Y, en el caso del Decreto N2 552 se busca proteger a los pueblos

voluntariamente aislados que habitan en el PNY.

En 1999, el Estado del Ecuador, mediante Decreto Ejecutivo N2 552 del 29 de enero de
1999,'® cred la zona intangible para la conservacion de los grupos Huaorani conocidos como
Tagaeri y Taromenane y otros eventuales que permanecen sin contacto. En el Decreto se

reconoce un territorio especial para estos pueblos en sus tierras de habitacién y desarrollo,

72101

territorio en el que queda “vedada a perpetuidad a todo tipo de actividad extractiva y al

cual se ha denominado como Zona Intangible Tagaeri-Taromenane (ZITT).

El Decreto consta de tan solo cuatro articulos. En primer lugar se incluye la declaracion como
tal, ademas de indicar que las tierras de los pueblos Tagaeri y Taromenane estan ubicadas
hacia el sur de las tierras adjudicadas a la nacionalidad Huaorani en 1990 y del PNY (Articulo 1).
Se dispone ademas el que se defina un area dentro del PNY para que determinadas
poblaciones puedan realizar sus actividades de caza y pesca asi como turismo moderado
(Articulo 2). No se define la extension de la ZITT de manera exacta sino que se hace una
aproximacion de la misma y se dispone que la definicién de sus limites se realice dentro de un
plazo especifico de 120 dias a partir de la expedicidén de este Decreto (Articulo 3). Sin embargo,
como se vera a continuacion al analizar el Decreto N2 2187, este plazo no se cumplié ya que la

102

definicidn de los limites no se realizd hasta el afio 2007.7 La ultima parte del Decreto hace

referencia a las autoridades encargadas de la ejecucién del Decreto en cuestidn (Articulo 4).

% Art. 3. Decreto Ejecutivo N2 551 de 1999.

100 Registro Oficial Suplemento N2 121 de 2 de febrero de 1999.

100 Art. 1. Decreto Ejecutivo N2 552. Registro Oficial Suplemento N2 121 de 2 de febrero de 1999.

1% No fue hasta el afio 2004 que mediante Acuerdo Interministerial N2 92 se constituyd la Comisién Técnica
encargada de delimitar la ZITT. A esta Comisidon se le encargd la elaboracion de un Estudio Técnico para la
Delimitacién de la ZITT incluyendo también los mecanismos para la demarcacién, el monitoreo y control del drea y
la socializacién con la sociedad civil de los mencionados procesos. A partir de ahi la Comisién tuvo que elaborar una
delimitacion geo-referenciada de la ZITT y proponerla al Presidente de la Republica. Finalmente una delimitaciéon
geografica de la ZITT fue definida el 3 de enero del afio 2007, es decir, ocho afios después de la creacién de la zona
intangible, mediante el Decreto Ejecutivo No. 2187 que se analiza también en este apartado. Vid. De Marchi, M.,
Pappalardo, S. E., & Ferrarese, F. (2013). Zona Intangible Tagaeri Taromenane (ZITT): ¢Una, ninguna, cien mil?
(Primera. pp. 7). Padua, Italia: CLEUP. CICAME. Fundacion Alejando Labaka. [Disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 2 de octubre del 2014]
<http://www.geoyasuni.org/wp-content/uploads/2013/PDF/ZonalntangibleTT_CLEUP.pdf>
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Posteriormente, el Decreto Ejecutivo N2 2187 del 3 de enero del 2007'® establecié la
delimitacion de la ZITT establecida mediante el Decreto Ejecutivo N2 552 de 1999. Este
instrumento se constituye en el primer y Unico texto oficial en el que utilizando un lenguaje
geografico, se proporciona explicitamente informacién espacial para definir el perimetro de la

ZITT.24

De conformidad con lo previsto en el Articulo 1 del Decreto N2 2187, la extensidn de la ZITT
alcanza las 758.051 hectareas y se ubica en las parroquias de Cononaco y Nuevo Rocafuerte,
cantén Aguarico, provincia de Orellana; y en la parroquia de Curaray, cantones Pastaza y
Curaray, provincia de Pastaza. En esta zona se garantizara el derecho del pueblo Huaorani y de
los pueblos ancestrales en aislamiento voluntario a realizar sus tradicionales actividades de
caza y pesca ademas del uso habitual de los recursos de la biodiversidad con propdsitos de

subsistencia.

Este Decreto también establecid en su Articulo 2, una “zona de amortiguamiento de diez
kilémetros de ancho contiguo a toda la zona intangible delimitada” con el fin de establecer un
area adicional de proteccién. En esta zona de amortiguamiento se prohibe la realizacién de
actividades extractivas de productos forestales con propdsitos comerciales y el otorgamiento
de concesiones mineras. Ademas el Articulo 3 prohibe nuevas obras de infraestructura tales
como carreteras, centrales hidroeléctricas, centros de facilidades petroleras; y otras obras que
mediante los respectivos estudios técnicos y ambientales sean consideradas como
incompatibles con el objeto de la zona intangible."® Las comunidades indigenas asentadas en
la zona de amortiguamiento, que son mayoritariamente comunidades pertenecientes al
pueblo Huaorani, estan autorizadas a realizar actividades de turismo moderado y controlado,

bajo un sistema de restriccién y bajo impacto.'®

Cabe resaltar que el proceso de delimitacion implementado por el Ministerio del Ambiente

para establecer los limites de la ZITT estuvo fuertemente condicionado por las peticiones

103 Registro Oficial N2 1 de 16 de enero del 2007.

10% vid, Pappalardo, S. E., De Marchi, M., & Ferrarese, F. (2013). Uncontacted Waorani in the Yasuni Biosphere
Reserve: Geographical Validation of the Zona Intangible Tagaeri Taromenane (ZITT). PloS One, 8(6), (pp.1).
[Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 17 de septiembre del 2014]
<http://doi.org/10.1371/journal.pone.0066293>

105 Arts. 2 y 3 Decreto Ejecutivo N2 2187.

1%Art. 2 Decreto Ejecutivo N2 2187.
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realizadas por las empresas petroleras,’® principalmente aquellas que operan en los bloques
petroleros 14 y 17, debido a que durante décadas sus operaciones se han visto obstaculizadas
por la presencia de pueblos aislados. Para el proceso se contd con una investigacién realizada
por la organizacidon no gubernamental Wildlife Conservation Society (WCS) y también con la
informacidn recogida por la empresa Encana, ex operadora de los bloques 14 y 17, la cual
realizd sobrevuelos en el territorio y logré ubicar casas comunales de aislados. También la
empresa Repsol se involucrd en la delimitacién de la zona intangible con el fin de mantener

1% para la fijacion de estos limites el Ministerio

planes de operacién al limite sur del bloque 16.
del Ambiente no realizd un estudio sobre la ubicacién y territorialidad de los pueblos en

aislamiento asentados en el Yasuni.'®®

La zona intangible serd nuevamente tratada en el capitulo 3 de este trabajo al hacer referencia
a la normativa especifica de zona intangible y pueblos en aislamiento voluntario en Ecuador, y
también en el capitulo 4 al valorar la conjugacién de estas categorias y regimenes de
proteccién a la luz de los derechos de los pueblos indigenas, pero para objeto de este capitulo
es necesario dejar claro que el establecimiento de una zona intangible implica que se prohiben
las actividades extractivas, mineras y de explotacion de madera, asi como cualquier otra
actividad humana, que pudiera implicar el riesgo de la integridad cultural y bioldgica de las
zonas declaradas como tales, ya que son de importancia no solamente regional o nacional,
sino también mundial. Y que, mediante la declaratoria de zona intangible se pretende por lo
tanto proteger los ecosistemas pero reconocer al mismo tiempo el papel y los derechos de las
comunidades nativas, quienes forman parte de estas zonas y que a través del tiempo han

protegido y gestionado este entorno.

En definitiva, todas las categorias de proteccién previamente revisadas han sido otorgadas con
el fin de proteger y preservar las diferentes especies de flora y fauna del Yasuni v,
especialmente, aquellas que se encuentran amenazadas o en peligro de extincién, pero
ademads también para proteger a los pueblos que en él habitan. Si el Yasuni es reserva de la

biosfera, parque natural y, ademds, cuenta con una zona intangible, respetando la normativa

107 L N . . .
Sobre la preocupacién de las empresas petroleras por una pronta delimitaciéon de la zona intangible, véase

Aguirre, M. (2007) jA quién le importan esas vidas!: Un reportaje sobre la tala ilegal en el Parque Nacional Yasuni.
(p.30) Quito, Ecuador : Cicame.
108 Colleoni, P., & Proafio, J. (2010). Caminantes en la selva. Los Pueblos en Aislamiento de la Amazonia Ecuatoriana.
Informe 7 IWGIA. (pp. 31). Quito, Ecuador: Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA),
CONAIE & IPES. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 4 de marzo del 2015]
for;ttp://www.iwgia.org/iwgia_files_puincations_fiIes/0275_lnforme_7_eb.pdf>

Ibidem.
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internacional, las leyes y las disposiciones de la Constitucion sobre areas protegidas, la
actividad extractiva no deberia proceder en la zona, salvo el caso de excepcidn previsto en la
Constitucién y ya revisado al tratar el reconocimiento del Yasuni como parque nacional. Pero,
como hemos sefialado ya, Ecuador no solo es uno de los paises mas diversos del mundo vy rico
también por la diversidad de sus culturas indigenas, sino que es ademas desde 1972 un pais
exportador de petréleo y, desde ese momento, la economia del pais ha girado en torno a este
producto, por lo que las situaciones de “excepcién” terminan por ser la regla general ya que las
presiones econdémicas parecerian que acaban por vencer las categorias de proteccién y el

respeto a los derechos.

3. Los Pueblos Indigenas del Yasuni

Tal como se resalté en el apartado precedente, el Yasuni constituye una zona de gran valor no
solo por sus ecosistemas, sino que ademas ha sido protegido para reconocer el papel y los
derechos de las comunidades nativas, quienes forman parte de estas zonas y que, a través del
tiempo, han protegido y gestionado este entorno. Tal como expresa lvan Narvaez, los pueblos
indigenas, sus tierras, aguas y otros recursos han hecho una contribucidn sustancial a la

conservacién de los ecosistemas mundiales.**°

El PNY, es el hogar principalmente de dos pueblos indigenas, el Huaorani y el Kichaw, ademas
de los pueblos en aislamiento voluntario Tagaeri y Taromenane. Estos cuatro grupos juntos
suman unos 9.800 individuos repartidos por todo el parque, que dependen de la caza y de la

"1 A estos se suman los Shuar, pueblo presente en una cantidad

recoleccidn para subsistir.
minoritaria pero al que igual nos referiremos brevemente. Ademas, dentro del parque y en su
zona de influencia viven también comunidades de otros pueblos indigenas, ademas de
campesinos colonos, que han llegado a la zona atraidos principalmente por las facilidades que

. , . s 112
han proporcionado las vias construidas por las empresas petroleras en el area.

En 1975, se celebrd la 122 Asamblea General de la UICN en Kinshasa, Zaire, y se reconocid, por

primera vez, la necesidad de respetar los derechos de los pueblos indigenas a sus tierras en el

19 Narvaez, I. (2009). Petréleo y poder: el colapso de un lugar singular Yasuni, op.cit., p. 235y 326.

11 sovacool, B. K. (2013). Responsibility and Ecuador’s Yasuni-ITT Initiative. En Sovacool, B. K. Energy & ethics:
justice and the global energy challenge (Primera, pp. 208-209). Houndmills, Basingstoke, Hampshire, Estados Unidos
de América: Palgrave Macmillan.

12 Martinez, Esperanza. (Coordinadora). (2011). Yasuni: El Sumak Kawsay Es Sin Petrdleo, op.cit., pp. 14.
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establecimiento de areas protegidas.”™ La resoluciéon adoptada, exhortaba a gobiernos vy
entidades de conservacion, a reconocer el valor de las formas de vida de los pueblos indigenas
y a idear formas para que los pueblos indigenas pudieran convertir sus tierras en areas de
conservacion sin tener que renunciar a sus derechos o ser desplazados. Sin embargo, la gran
mayoria de las dreas protegidas establecidas desde entonces han violado estos derechos. En
este sentido, la comunidad conservacionista internacional se ha esforzado para desarrollar
principios y pautas, que permitan conciliar los derechos de los pueblos indigenas con las
iniciativas de conservacion.'** Un ejemplo de la concrecién de estos esfuerzos es el Convenio
CDB, que impone a los gobiernos la obligacion de respetar, preservar y mantener el
conocimiento, las innovaciones y las practicas de los pueblos indigenas, y de proteger y alentar
el uso tradicional de sus recursos naturales por parte de estos pueblos. Asi mismo, ha habido
importantes avances en la legislacion internacional, que han permitido definir con mayor
claridad los derechos de los pueblos indigenas'™ a los que nos referiremos en detalle en el

capitulo 2 de esta tesis.

El Congreso Mundial de la Naturaleza ha reconocido explicitamente los avances de la
legislacién internacional mediante sus resoluciones y recomendaciones y ha exhortado a los
gobiernos y a sus miembros a su cumplimiento. Posteriormente, en 1994, la UICN realizé una
revision de su sistema de categorias de areas protegidas para permitir a los pueblos indigenas,
entre otros, ser propietarios y administradores de areas protegidas, ya que antes se exigia que
éstas fueran controladas Unicamente por organismos estatales. En 1999, la Comision Mundial
de Areas Protegidas (WCPA, por sus siglas en inglés) aprobd unas pautas que hacen hincapié
en el manejo conjunto de las dreas protegidas, en el establecimiento de acuerdos entre los
pueblos indigenas y los organismos de conservacién, en la participacion indigena y en el
reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas al "uso tradicional sustentable" de sus

. . . 11
tierras y territorios. e

Posteriormente, del Quinto Congreso Mundial de Parques, que tuvo lugar en Durban en

septiembre del 2003, surgieron dos documentos de gran importancia en relacién con areas

3 nternational Union for Conservation of Nature and Natural Resources. (1976). Twelfth General Assembly.

Kinshasa, Zaire. 8-18 September 1975 Proceedings. IUCN Publications. New Series. Supplementary Paper No 44-E.
Morges, Switzerland. . [Documento en linea] [Fecha de consulta: 27 de julio de 2012].
<https://portals.iucn.org/library/efiles/documents/ns-sp-044.pdf>

14 Movimiento Mundial por los Bosques Tropicales (WRM) & OILWATCH. (2004). Areas Protegidas ¢éProtegidas
Contra Quién? (Primera. p. 14). Elizabeth Bravo, Ricardo Carrere (Coordinadores). Quito, Ecuador.

3 1bidem.

18 1hidem.
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8 Uno

protegidas y pueblos indigenas, el Acuerdo de Durban"’ y el Plan de Accién de Durban.
de los temas principales de este Congreso fue la preocupacion por el hecho de que muchos
lugares que han sido conservados a través del tiempo por las comunidades locales y los
pueblos moéviles e indigenas aun no habian obtenido reconocimiento, proteccion y apoyo.
Ademas se dio mucha importancia al reconocimiento y garantia de los derechos de los pueblos

indigenas, pueblos méviles y comunidades locales en relacidon con los recursos naturales y la

conservacion de la diversidad bioldgica.'*

Los diferentes avances que se han dado en los diversos convenios y congresos se consolidaron
posteriormente en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas en el afio 2007,'*°

a la cual nos referiremos en detalle en el capitulo 2, donde
trataremos el marco juridico internacional de los derechos de los pueblos indigenas tal como

ya se indicé.

A nivel nacional, la cultura de los diversos pueblos indigenas del Yasuni forma parte del
patrimonio cultural tangible e intangible del Ecuador y ha dado lugar a un panorama

socioambiental de interés internacional.**

Ademas, se ha constituido en una zona de prioridad
estratégica para el Gobierno del pais que incluso ha desarrollado instrumentos especificos,
juridicos y de politicas publicas, para los pueblos del Yasuni, como es el caso de los pueblos en

aislamiento voluntario, tal como podremos revisar en el capitulo 3 de esta investigacion.

Antes de proseguir al estudio de aquellos pueblos que habitan el Yasuni se considera
fundamental resaltar que el Estado ecuatoriano ha garantizado, en la norma fundamental, los
derechos de los pueblos indigenas, su derecho a mantener, desarrollar y fortalecer su

identidad y sus tradiciones; a no ser desplazados de sus tierras; a sus ecosistemas,

"7 Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza. (2003). Congreso Mundial de Parques. Acuerdo de

Durban. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 3 de junio de 2014].
<http://cmsdata.iucn.org/downloads/durbanaccordes.pdf.>

8 Unién Internacional para la Conservacién de la Naturaleza. (2003). Congreso Mundial de Parques. Plan de Accion
de Durban. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 3 de junio de 2014].
<http://cmsdata.iucn.org/downloads/durbanactionplan_sp.pdf>.

9 Movimiento Mundial por los Bosques Tropicales (WRM) & OILWATCH. (2004), op.cit., pp. 18.

120 | 3 Declaracién fue aprobada mediante Resolucion de la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007. ONU
(2007). Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. A/61/L.67 y Add.1.
[Documento en linea] [Fecha de consulta: 27 de julio de 2014].
<http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/drip.html>.

121 Puyol, Ana, Bernardo Ortiz, Victor Hugo Inchausty, and Oscar Yépez. 2010. Género, Alternativas Productivas y
Soberania Alimentaria: Estrategias Politicas para Lograr Cambios Positivos y Disminuir la Caceria Comercial En
Yasuni. (p.2). Quito, Ecuador: Unidn Internacional para la Conservacién de la Naturaleza (UICN), TRAFFIC América
del Sur, Fundacion Natura, Randi Randi. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 3 de junio de 2014].
<https://cmsdata.iucn.org/downloads/informe_avance_caceria_fauna_silvestre_2_.pdf.>
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conocimientos y practicas de medicina tradicional; a la proteccién de los lugares rituales y
sagrados, plantas, animales, minerales y ecosistemas de interés vital,"*> algunos de estos
derechos serdn tratados mas en detalle en los capitulos 3 y 4 de esta investigacion. Asimismo,
en el Articulo 57 de la Constitucidon de Ecuador se menciona, por primera vez, a los pueblos en
aislamiento voluntario y se dispone que los territorios de estos pueblos son de posesion
ancestral irreductible e intangible, y por lo tanto en ellos estd vedada todo tipo de actividad
extractiva. Por lo tanto, en la practica existe proteccion de los pueblos indigenas a nivel
nacional al menos de manera formal, la cual trataremos en detalle al referirnos
especificamente a los derechos de los pueblos indigenas en los siguientes capitulos y lo que

nos permitird determinar si esta es efectiva.

Otra cuestidn que es necesario poner en relieve es que en el Ecuador, al igual que en otros
paises, se hacen presentes dos de los aspectos mas importantes en relacién con hidrocarburos
y pueblos indigenas en aislamiento voluntario, estos son, la falta de comprension de la
extension total de sus territorios asi como de la intangibilidad de los mismos,*** aspectos a los
que nos referiremos en mas detalle en los siguientes capitulos. Tal como se indicé en el primer
apartado de este capitulo, en Ecuador el gobierno reconocié y cred en 1999 una Zona
Intangible para proteger de la explotacion petrolera el territorio de sus dos grupos conocidos
en aislamiento voluntario. Sin embargo, testimonios de indigenas pertenecientes al pueblo
Huaorani revelan que algunas veces se pueden observar rastros de presencia de Tagaeri y
Taromenane en zonas en las que se encuentran bloques petroleros al norte y fuera de la zona
intangible, lo cual demuestra que estos pueblos alcanzan incluso territorios que se encuentran

fuera de la zona delimitada.”

A continuacidn, nos referiremos de manera general a los diferentes pueblos indigenas que
habitan el Yasuni, para una vez identificados, proceder en los siguientes capitulos al estudio de
los derechos colectivos indigenas y luego poder analizar cdmo estos se conjugan con los
intereses econdmicos que se derivan de la explotacién petrolera, y de manera particular, de la

explotacién del ITT.

122 Art. 57. Constitucion del Ecuador.

123 Finer, M., Jenkins, C. N., Pimm, S. L., Keane, B., & Ross, C. (2008). Oil and gas projects in the Western Amazon:
threats to wilderness, biodiversity, and indigenous peoples. PloS One, 3(8), 6. [Disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 3 de junio de 2014].
<http://www.plosone.org/article/fetchObject.action?uri=info:doi/10.1371/journal.pone.0002932&representation=
PDF>

24 Ibidem.
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3.1. Los Huaorani

La Reserva de la Bidsfera Yasuni es en su totalidad territorio ancestral huaorani, territorio que
se extiende desde el rio Napo en el norte y oeste, hasta el rio Curaray en el sur y por el este

hasta el Perd.'”

El pueblo huaorani es un pueblo de guerreros como es el caso de muchos
pueblos de la Amazonia. Estuvieron en aislamiento hasta mediados del siglo XX, época en la
cual empezd la busqueda de caucho en la cuenca amazdnica y asi comenzd el contacto con
este pueblo, sin embargo, se tratd de un contacto esporadico, ya que se temia mucho de ellos
precisamente por ser aguerridos.’? El contacto con los Huaorani se aceleré posteriormente
con la presencia de actividades petroleras en su territorio.'”” Dos comunidades, “los tagaeri y
los taromenane contindan viviendo en aislamiento voluntario en lo profundo de la reserva con

un contacto no pacifico con el mundo exterior.”**®

La palabra “huaorani” significa “persona” pero hasta hace pocos anos en el Ecuador se los
conocia como aucas que significa “salvajes”. Su dios es Waengongi, quien ellos sostienen que
antiguamente vivia también en la tierra en medio de la gente, es un dios que no envejece ni

2 pe la

muere y cada cosa que hacen es sagrada y considerada como una dadiva para su dios.
misma forma que otros pueblos amazdnicos, el Huaorani, tiene una forma de organizacion
social y de relacionarse con la naturaleza que se basa en principios basicos que establecen una
visién del ser humano, no como duefio, sino como parte integrante de la misma, esto es

pertenece a ésta pero no la domina.**°

Dentro del PNY viven las comunidades Guiyeroo, Ahuemuro, Kaewimeno, Baumeno, Penenro y
Tobataro y en la Reserva Etnica Huaorani se encuentran las comunidades Dicaro, Nonaeno,
Armadilo, Batabaro, Caruhue, Tagaeri, Quehuerire-Ono, Nenquipari, Cacataro,”' mas algunos

. g , 132
Huaorani dispersos en la Via Maxus.™

125
126

Vid. Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 37.

Vid. Bravo, E. (2005). Explotacién petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & I. Yénez
(Eds.), Asalto al paraiso: Empresas petroleras en dreas protegidas, op.cit., pp. 39.

27 Martinez, Esperanza (Coordinadora). (2011). Yasuni: El Sumak Kawsay Es Sin Petréleo, op. cit., pp. 14.

128 Einer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 36.

2 vid, Bravo, E. (2005). Explotacion petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & I. Yanez
(Eds.), Asalto al paraiso: Empresas petroleras en dreas protegidas, op.cit., pp. 39.

B30 vig, Narvaez, |. (2008). Huaorani: mundos paralelos, mundos superpuestos y submundos. En G. Fontaine & A.
Puyana (Eds.), La guerra del fuego. Politicas petroleras y crisis energética en América Latina, op.cit., pp. 264.

B! Vid. Bravo, E. (2005). Explotacion petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & I. Yanez
(Eds.), Asalto al paraiso: Empresas petroleras en dreas protegidas, op.cit., pp. 39.

32 | a Via Maxus es la segunda gran carretera de la region del Yasuni. Fue construida a inicio de los noventa y se la
conoce por este nombre por la compafiia petrolera que la construyd. Se extiende mas de 140 km dentro del PNY y
la Reserva étnica Huaorani. Vid. Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 45-46.
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Los Huaorani constituyen una minoria étnica en el contexto nacional ecuatoriano, y estan

33 que fue creada en

representados por la Organizacidn de la Nacionalidad Huaorani (ONHAE),
1990. La mayoria de los cambios de en su dindmica social y cultural se comenzaron a dar hace
40 aios principalmente por dos intervenciones, el contacto evangelizador del ILV y la
explotacién petrolera. Antes del contacto con el ILV los Huaorani eran bandas de cazadores
recolectores que se autoabastecian, formaban alianzas parentales, hacian la guerra entre ellos

y con otros grupos étnicos de la zona, principalmente con los zaparos.***

Asi también, se caracterizaban por ser un pueblo némada dentro de la selva, viviendo una
temporada en un lugar, estableciendo pequefios sembrios y luego migrando a otro lugar para
no agotar los nutrientes del suelo. Antes de migrar quemaban sus casas y sembrios para que
los nutrientes vuelvan al suelo. Su territorio tradicional se ha reducido significativamente a
causa de la incursion de empresas petroleras, madereras, colonos y debido a programas de

conservacion.'*®

El pueblo huaroani, tradicionalmente, ha sido un pueblo igualitario y de acuerdo con varios
estudios antropolégicos, era la sociedad indigena con menos divisién del trabajo dentro de las
familias. Hombre y mujer salian a cazar y compartian las tareas de la casa, de la ensefanza y de
la crianza de los nifios. No obstante, estos patrones culturales fueron modificados a partir del
contacto con la civilizacién occidental y con las actividades extractivas en la zona, alterando asi
su organizacién sociocultural. Ademas se trata de un pueblo en el cual no existe el concepto de

jerarquias, ni de acumulacién de bienes."*®

A partir de la escasa evidencia, se ha podido establecer que los Huaorani estuvieron bastante
. ., . , . 1 .

aislados, aun con relacién a otros grupos indigenas de la zona, por mucho tiempo.*’ En primer

lugar, estd su lengua, el wao terero, que es una lengua aislada sin congéneres conocidos y con

solo dos cognados al momento del contacto con las misiones evangelizadoras a finales de los

133 £y el 2007 la ONHAE cambié de nombre a NAWE, Nacionalidad Waorani del Ecuador, lo que refleja un uso

preferencial en los Ultimos afios por el término “waorani” en vez de “huaorani”. Sin embargo, muchos autores
prefieren utilizar “huaorani”. Vid. ibidem. pp. 44.

B34 Vid. Rivas Toledo, A., & Lara Ponce, R. (2001). Conservacion y Petrdleo en la Amazonia Ecuatoriana. Un
acercamiento al caso huaroani (Primera. pp.23). Quito, Ecuador: EcoCiencia/Abya-Yala.

35 Vid. Bravo, E. (2005). Explotacion petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & I. Yanez
(Eds.), Asalto al paraiso: Empresas petroleras en dreas protegidas, op.cit., pp. 39-40.

B3¢ Vid, Narvaez, |. (2008). Huaorani: mundos paralelos, mundos superpuestos y submundos. En G. Fontaine & A.
Puyana (Eds.), La guerra del fuego. Politicas petroleras y crisis energética en América Latina, op.cit., pp. 267.

Y7 Vid. Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 38.
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afos 50 y, en segundo lugar, su homogeneidad genética que es sefal también del largo

aislamiento de su poblacion.™*®

De manera resumida, en la historia moderna se pueden sefialar cuatro periodos principales de

contacto entre los Huaorani y los foraneos, estos son:

El boom del caucho a finales del siglo XIX e inicios del siglo XX;
La exploracidn petrolera temprana en la década del cuarenta;

El trabajo misionero desde los afos cincuenta;

P W nhoe

El auge petrolero que inicié en los setenta.'*

El contacto entre los Huaorani y fordneos se ha caracterizado por enfrentamientos violentos.
Antes del contacto con los misioneros, a finales de los afos cincuenta, se estima que alrededor
del 17% de las muertes huaorani eran consecuencia de conflictos entre los huaorani y
fordneos. Hay también evidencia de inicios del siglo XX, durante la época del boom del caucho,
de mortales ataques de los huaorani contra los intrusos en su territorio.'** Aproximadamente,
a partir de 1937, al comenzar las primeras exploraciones para la explotacion de hidrocarburos
de la compafiia Royal Dutch Shell en Arajuno en la provincia de Pastaza, uno de los puntos

estratégicos del territorio huaorani, se manifestaron también contactos violentos.***

En la década de los afios 70 del siglo pasado, “la ofensiva capitalista a través de la industria

7142 A inicios de esa época, los sondeos indicaban que la

petrolera los sitia por todos los frentes.
poblacién huaorani era de alrededor de 600 y mdas de 500 habian sido reubicados como
consecuencia de que en 1968 el Gobierno ecuatoriano autorizé al ILV a crear un pequefio
protectorado en la parte mas occidental del territorio huaorani al que ya nos referimos en el
apartado 1 de este capitulo de manera general. De esta forma, mds del 80% de la poblacidn

huaorani se encontré viviendo repentinamente en menos del 10% de sus tierras tradicionales.

Su vida cambid, ademds, ya que de ser ndmadas pasaron a tener vidas sedentarias,

138 . . - .
Cognados se refiere a términos emparentados morfolégicamente. La wao terero es considerada una lengua

Unica en su construccién linglistica sin similitudes conocidas con la fonologia o estructura zapoarana. Vid., ibidem,
pp. 38.
39 Vid. Ibidem.
Vid. Ibidem.
Vid. Narvaez, . (2008). Huaorani: mundos paralelos, mundos superpuestos y submundos. En G. Fontaine & A.
1P41;yana (Eds.), La guerra del fuego. Politicas petroleras y crisis energética en América Latina, op.cit., pp. 267.

Ibidem.
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dependientes de la misién religiosa. Sin embargo, con este cambio de vida los ciclos de muerte

por venganza entre los huaroani se redujeron a incidentes muy infrecuentes.'*®

Desde 1964, las empresas petroleras Texaco y Gulf reiniciaron las actividades abandonadas por
Shell, actividades que fueron intensificadas en 1971. En 1976, la Compagnie Générale de
Géophysique (CGG) establecida en Pafacocha a 150 km del Coca, rio abajo, comenzd con
trabajos de prospeccion en su territorio y a partir de entonces otras compafias como la Esso
Hispano Qil (bloque 8), Petrocanada (bloque 9) y el Consorcio Braspetrol-Aquitaine-Britoil

144 Con la llegada de la explotacidn petrolera masiva a la zona

(blogue 17) comenzaron a llegar.
continué el proceso de reubicacion de los huaorani y se construyd la primera carretera en su
territorio, la denominada Via Auca, construida por Texaco a inicios de los ochenta, carretera de
aproximadamente 120 km dentro del corazdn de las tierras huaorani. Esta carretera implicd la
afluencia masiva de colonos y la deforestacion a gran escala, extendiéndose todas estas
consecuencias ya no solo a lo largo de la via principal, sino también por vias secundarias y

terciarias. La Via Auca sigue siendo utilizada en la actualidad por muchos camiones

petroleros.*

Texaco, hoy en dia propiedad de Chevron, como consecuencia de sus operaciones petroleras
en el territorio, se encuentra desde hace aproximadamente 18 afios en medio de una batalla

legal.'*® La compaiiia petrolera fue demandada por los residentes locales y algunos grupos

143
144

Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 39-40.

Vid. Narvaez, . (2008). Huaorani: mundos paralelos, mundos superpuestos y submundos. En G. Fontaine & A.
Puyana (Eds.), La guerra del fuego. Politicas petroleras y crisis energética en América Latina, op.cit., pp. 267.

5 Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 41.

146 Con la demanda de Chevron-Texaxo inicié un litigid que empezd en el ailo 1993 y sobre el cual no se emitio fallo
alguno hasta febrero del 2011 cuando la Corte Provincial de Sucumbios en Ecuador, emitié su dictamen por el dafio
ambiental ocasionado a la Amazonia, el cual asciende a 9.510 millones de ddlares, lo que lo convierte en el mayor
fallo de esta indole de la historia. Sin embargo, la multinacional, que se niega a reconocer la sentencia, no cuenta
con bienes en Ecuador para poder hacer efectiva la sentencia y en Estados Unidos un juez emitié una orden
temporal que impide a los demandantes intentar cobrar las respectivas compensaciones. En abril de 2011, Chevron
present6 una enmienda a una demanda en una corte de Nueva York, con la que buscaba impedir el reconocimiento
y cumplimiento del fallo. Ecuador solicitdé a un tribunal arbitral que realice una interpretacion del tratado bilateral
de inversiones suscrito con Estados Unidos para asi garantizar su seguridad juridica y evitar demandas en su contra,
segun declaraciones de la Procuraduria, esta situacion se presenté ademas en momentos en los que las relaciones
entre los dos paises se encontraban tensas tras la declaracién de persona “non grata” de la embajadora de
Washington en Quito por denuncias de corrupcién policial. Chevron declaré que cree que el fallo de febrero del
2011 es "ilegitimo" y "no ejecutable", y apeld la sentencia. El 3 de enero del 2012 un panel de tres jueces de la
Corte Provincial de Justicia de Sucumbios reafirmo el fallo contra Chevron. Se han llevado a cabo por lo tanto
diversos procesos judiciales en Ecuador, y en Estados Unidos antes y después de la sentencia ecuatoriana, ademas
de procesos de arbitraje internacionales. A pesar de existir un fallo en firme pareceria que el tema no ha sido ni
podra ser resuelto en el corto plazo por no poder ejecutarse en ningln pais en los que la empresa si cuenta con
bienes. Para ejecutar la sentencia las victimas han iniciado procedimientos (aln en curso) en varios paises de
América (Argentina, Brasil y Canadd) para obligar a la multinacional a pagar su multa. En cada uno de estos paises,
Chevron ha ejercido presidn para que estos procedimientos no prosperen. Las Gltimas noticias que se tienen del
caso es que, a pesar de la presion, la Corte Suprema de Canada acaba de dictaminar los primeros dias del mes de
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indigenas, incluidos los Huaorani, por derramar millones de galones de desechos tdxicos
directamente en las fuentes de agua del drea durante sus operaciones, ademds de dejar
piscinas de desechos sin recubrimiento, mismas que contindan emitiendo toxinas al ambiente.
La compaiiia, por su parte, argumenta hasta la fecha, que cumplié con sus obligaciones de
limpieza y que Petroecuador, la empresa petrolera estatal que asumid el control de las

operaciones en 1992 es quien deberia de responder.'”’

En la década de los ochenta se llega a la conclusion de que el protectorado era insustentable y
se permitid a algunos grupos volver a su territorio tradicional, no obstante, ellos habian
perdido ya en gran parte sus tradiciones de cazadores, recolectores y se habian vuelto
dependientes de las misiones evangelizadoras. De esta forma al salir del protectorado se
vuelven dependientes en cambio de las empresas petroleras, ya que en ese momento y hasta
hoy en dia el territorio huaorani esta lotizado casi en su totalidad a favor de las empresas

petroleras.'*®

En 1983, el Gobierno del Ecuador cred una reserva en el area de lo que en su momento fue el
protectorado y se les entregd a los Huaorani por primera vez un titulo de propiedad sobre una
porcién de sus tierras ancestrales.* En abril de 1990, como ya se indico, se cred la Reserva

Etnica Huaorani con un area de 6126 km2 y se entregaron estas tierras oficialmente a los

septiembre del 2015 (sentencia del 4 de septiembre del 2015), por unanimidad que las victimas ecuatorianas
podrian tratar de ejecutar la sentencia en Canada.

Consultar las siguientes fuentes:

Diario El Universo (2011). Chevron deberd pagar $ 9.510 millones a amazdnicos por dafio ambiental. [articulo en
linea] [Fecha de consulta: 15 de febrero de 2011]
<http://www.eluniverso.com/2011/02/15/1/1356/chevron-debera-pagar-9510-millones-amazonicos-dano-
ambiental.htm|?p=1356A&m=256>

Diario El Universo (2011). Chevron presenta enmienda para bloquear fallo en Ecuador. [articulo en linea] [Fecha de
consulta: 23 de abril de 2011]
<http://www.eluniverso.com/2011/04/21/1/1356/chevron-presenta-enmienda-bloquear-fallo-ecuador.html>.
Diario El Universo (2011). Ecuador pide arbitraje de tratado de inversion con EE.UU. por caso Chevron. Guayaquil,
Ecuador.[articulo en linea] [Fecha de consulta: 8 de julio de 2011]
<http://www.eluniverso.com/2011/07/04/1/1356/ecuador-pide-arbitraje-tratado-inversion-eeuu
casochevron.html>

Business & Human Rights Resource Centre / Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos (CIEDH).
Perfil de las demandas judiciales contra Chevron/Texaco por actividades en Ecuador. [Disponible en linea] [Fecha de
consulta: 4 de septiembre de 2015]
<http://business-humanrights.org/es/perfil-de-las-demandas-judiciales-contra-chevrontexaco-por-actividades-en-
ecuador-0>

Petitjean, O. Le Canada ouvre ses tribunaux aux victimes équatoriennes de Chevron. Observatoire de
Multinationales. Social, écologique, politique. [Disponible en linea] [Fecha de consulta: 7 de septiembre de 2015]
<http://multinationales.org/Le-Canada-ouvre-ses-tribunaux-aux-victimes-equatoriennes-de-Chevron#nh2>

% Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 41.

Vid. Bravo, E. (2005). Explotacién petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & I. Yénez
(Eds.), Asalto al paraiso: Empresas petroleras en dreas protegidas, op.cit., pp. 41.

Y9 Finer, M., Vijay, V., Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010), op.cit., pp. 43.
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Huaorani, pero el gobierno mantiene hasta la fecha derechos sobre el subsuelo. Junto con la
creacion de la Reserva se establecid expresamente que el pueblo huaorani no podia rechazar
las actividades petroleras apoyadas por el gobierno. Tal como se explicé también, con el
transcurso del tiempo se han incorporado mads territorios llegando a tener una extensién de
7000 km2, territorio que sigue siendo excesivamente inferior a lo que en realidad son sus
tierras ancestrales. Ademas, estos reconocimientos territoriales no tienen “ningun efecto en
cuanto a la administracién indigena de su territorio, peor aun en lo referente a la autonomia

del pueblo huaorani.”**°

Por lo tanto, los Huaorani han tenido que aprender a convivir con los petroleros, su territorio
se ha llenado de carreteras, oleoductos, refinerias, estaciones de separacidon, campamentos,
torres de perforacién, helipuertos, pozos, etc., y todo esto ha impactado de manera muy
significativa su cultura, haciéndolos dependientes de la alimentaciéon y medicina que las
empresas petroleras les proveen. No solo se han modificado sus habitos alimenticios, sino que
también se han introducido enfermedades graves como la hepatitis B y desnutriciéon.! Y es
que a pesar de contarse en el pais con un marco juridico que contempla el respeto a la
diversidad cultural, las politicas implementadas por el Estado ecuatoriano parecerian no ser las
Optimas, ni se han implementado politicas neo-indigenistas concretas para el reconocimiento
de esta diversidad.” Por otra parte, de una forma u otra, se mantiene la idea de integrar esta

"

region y sus habitantes a los parametros nacionales. Como sefiala Rommel Lara, “el

reconocimiento actual del territorio huao es un claro ejemplo de esta ambigliedad que lejos de

dar autonomia a los Huaorani les ha insertado en un indigenismo privado.”***

3.2 Los Tagaeri y Taromenane

Los Tagaeri y los Taromenane son grupos Huaorani de familias ampliadas ademas de ser

154

comunidades que no aceptan el contacto.”™ Ambos, viven en zonas poco conocidas y alejadas

%0 ara, R. (2007). La politica indigenista del Estado y el territorio huao. En G. Fontaine & |. Narvaez (Eds.), Yasuni en

el siglo XXI. El Estado ecuatoriano y la conservacion de la Amazonia (Primera, pp. 204). Quito, Ecuador: Ediciones
Abya-Yala; Petrobras Ecuador; Wildlife Conservation Society - Ecuador.

B Vid. Bravo, E. (2005). Explotacion petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & I. Yanez
(Eds.), Asalto al paraiso: Empresas petroleras en dreas protegidas, op.cit., pp. 42-43.

52 Vid. Lara, R. (2007). La politica indigenista del Estado y el territorio huao. En G. Fontaine & I. Narvéez (Eds.),
Yasuni en el siglo XXI. El Estado ecuatoriano y la conservacion de la Amazonia, op.cit., pp. 205.

33 Ibidem.

B4 Ibidem, pp. 176.
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del territorio ancestral®> y son pueblos en aislamiento voluntario o también conocidos como

no contactados u ocultos.

Antes de proseguir con la descripcion de estos dos pueblos, se considera pertinente esclarecer
algunos conceptos. Los pueblos indigenas en aislamiento, pueblos no contactados o pueblos
ocultos, estan presentes en los paises de la cuenca amazénica, Brasil, Bolivia, Colombia,
Ecuador, Perd, Venezuela, El Gran Chaco™® y en Paraguay. La discusidon en torno de la
nominacioén antropoldgica-socioldgica para estos pueblos es amplia y no concluyente. Durante
un largo periodo marcado por la escasa vision multicultural, paralela a la definicidon
hegemodnica de los Estados Nacionales como uniculturales y mestizos, estos pueblos fueron
denominados “no contactados”. Esta denominacion asumia que con el paso del tiempo se
produciria un contacto civilizador que los llevaria a la integracion demografica e identitaria
dentro de las sociedades nacionales. Se trata de un concepto que ha perdido fuerza en los
ultimos anos a consecuencia de la evidencia cada vez mas contundente que muestra a estos
pueblos guardando algin tipo de relacién con agentes externos a través de contactos

eventuales.”’

A partir de la expansion del ejercicio de los derechos humanos, mas especificamente de los
derechos colectivos, indigenas y ambientales, en combinacién con nuevos estudios
antropoldgicos, se pasa de llamarlos “no contactados” a “pueblos indigenas aislados”. La
situacién de aislamiento se relaciona con el acto volitivo de evitar la interaccién con agentes
de la civilizacidn y de las sociedades nacionales. La decisién de aislamiento generalmente se
interpreta como resultado de encuentros dramdaticos con efectos negativos para su sociedad,
tales como enfermedades, epidemias, muertes, heridos, y en general actos de violencia fisica,
a los que se suman la exfoliacién de sus recursos naturales, y en general eventos que vulneran
su vida, territorios y entornos naturales. Esta denominacién de pueblos en aislamiento cuenta
también con al menos dos variaciones desde una perspectiva empirica, estas son: 1) pueblos
en aislamiento voluntario; y, 2) pueblos indigenas aislados. La primera variacion alude a la

capacidad de estos pueblos de mantener el aislamiento como proyecto social debido a su

35 Vid. Rivas Toledo, A., & Lara Ponce, R. (2001), op.cit., pp. 71.

%6 Es una regién geografica asi como un area cultural de Sudamérica, ubicada al norte del Cono Sur, que se extiende
por parte de los actuales territorios de la Regién del Norte Grande Argentino, Bolivia, el centro-sur de Brasil,
especificamente la region de Mato Grosso y Mato Grosso del Sur, entre los rios Paraguay y Parand y el Altiplano
andino.

17 Rivas Toledo, A. (2007). Los Pueblos Indigenas en Aislamiento: Emergencia, Vulnerabilidad y Necesidad de
Proteccion (Ecuador). Cultura Y Representaciones Sociales, Afio 1(2), 74—76. [Disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 21 de enero del 2015] <http://www.culturayrs.org.mx/revista/num2/Rivas.pdf>
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aspiracién de autarquia social, es decir, esta idea pareceria obviar que los indigenas huirian o
se esconderian del acecho del mundo moderno para evitar asi riesgos para su integridad.
Mientras que, la segunda variacidn, la de pueblos indigenas aislados o pueblos ocultos,
interpreta la condicién de aislamiento como una consecuencia directa de evitar obligadamente
contactos que lleven a actos de violencia, enfermedad y exfoliacién que vulnerarian el fragil
equilibrio al interior de sus sociedades. Ahora bien, a pesar de que estas variaciones muestran
las variaciones empiricas actuales del fendmeno, no se trataria de categorias antitéticas u

opuestas.158

Por lo tanto, en el presente trabajo nos referiremos indistintamente a “pueblos en aislamiento
voluntario” o “pueblos/indigenas aislados” para referirnos al fendmeno de los grupos
indigenas con ausencia de relaciones frente a las sociedades nacionales en Ecuador o con bajas
muestras actuales de relacién y contacto. Sin embargo, se utilizarda mayormente el término de
“pueblos en aislamiento voluntario” ya que es el que se utiliza en los diferentes instrumentos
normativos nacionales, comenzando por la propia Constitucién ecuatoriana. Finalmente, a las
nominaciones previamente discutidas habria que sumar el caso de los pueblos aislados que se
encuentran en lo que se llama “fases iniciales de contacto”, ya sea por decisidn propia o por
contactos propiciados por agentes externos. Sin embargo, no nos detendremos a referirnos a

estos pueblos ya que no son el objeto principal de estudio de este trabajo.

Una vez aclaradas estas nociones y diferencias conceptuales, continuaremos describiendo a
grandes rasgos los pueblos Tagaeri y Taromenane, cuya situacidn es fundamental para el caso
que nos ocupa. Estos pueblos ocultos son restos de pueblos indigenas amazdnicos que
antiguamente fueron mas numerosos y que por vivir en lugares remotos y casi inaccesibles de
la selva quedaron, desde el tiempo de la Conquista, fuera del contacto tanto de los
conquistadores como de otros pueblos indigenas que si se adaptaron de una forma u otra a los
cambios que se iban dando en sus territorios. Han vivido separados entonces del resto de la
poblacién desde la constitucion de la nacidn hasta la actualidad. Como consecuencia de este

e

aislamiento y por sus caracteristicas etnograficas y culturales es que se cred “Zona Intangible

7159

Tagaeri-Taromenane” " a la que nos referimos en el apartado 1.

158 Ibidem., pp. 76-77.

Cabodevilla, M. A. (2007). Pueblos Ocultos. En A. Parellada (Ed.), Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y
Contacto Inicial en la Amazonia y el Gran Chaco (Primera, pp. 118). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de
Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA).

159

50



Capitulo . El contexto: petréleo, Yasuni y pueblos indigenas

Los Taromenane aparentemente tuvieron contacto con los Huaorani al llevar una relacién de

vecindad belicosa hace aproximadamente 100 afios. De este pueblo se conoce muy poco,

incluso se afirma que nadie ha conseguido hablar directamente con ellos, solo se tienen
.. . . 160 g

conocimientos legendarios del pueblo Huaorani sobre este clan.™ Segun las empresas

petroleras y algunos Huaorani, los Taromenane viven en la zona comprendida entre el rio

Nashifio y Curaray, movilizdindose constantemente entre Ecuador y Per(.'®

Del idioma de los Taromenane se tienen registros de que es una variante dialectal de la lengua
de los Huaorani. En lo que respecta a sus armas, las lanzas de los Taromenane son mas largas,

mejor labradas y con mayor nimero de garfios que las de lo Huaorani.'®?

En el afio 2003 los Taromenane eran al menos tres grupos, de aproximadamente entre 50 y
100 miembros cada uno de ellos. Uno de estos grupos fue masacrado en el 2003 por otro

grupo de Huaorani ya contactados,'®

mas de 30 mujeres y nifios fueron asesinados en las
profundidades de la selva ecuatoriana, todas las victimas pertenecian al clan Taromenane. Este
caso de violencia y matanza quedd en la impunidad, ya que no se tomaron las respectivas
medidas.'®* Episodios de violencia como este se han repetido también en los afios posteriores.
Se conoce de otras masacres que han trascendido que tuvieron lugar en 2006 y en 2013. A
estos tres episodios en concreto nos referiremos nuevamente y mds en detalle al tratar la
cuestion de los derechos de los pueblos en aislamiento voluntario en Ecuador en los capitulos

3 y 4 de esta investigacidon, no obstante los mencionamos brevemente para evidenciar como el

pueblo se ve cada vez mas reducido por situaciones de contacto violento.

Por su parte, los Tagaeri, a diferencia de los Taromenane, son ampliamente conocidos y segun
los estudios antropoldgicos realizados, se consideran un grupo huaorani peculiar, con fama de
ser un grupo hostil, rechazan todo tipo de contacto con extranjeros. Su aislamiento inicia a
fines de los afios sesenta cuando liderados por Taga, de donde viene el nombre Tagaeri,
deciden abandonar el protectorado de la ILV e internarse en la selva hacia la zona ubicada

entre los rios Tigtiino, Chuchiyacu y Curaray.’®

160 Ibidem., pp. 120.

161 id. Rivas Toledo, A., & Lara Ponce, R. (2001), op.cit., pp. 72).

182 cabodevilla, M. A. (2007). El Exterminio de los Pueblos Ocultos (Segunda. pp. 159-161). Quito, Ecuador: CICAME.
Cabodevilla, M. A. (2007). Pueblos Ocultos. En A. Parellada (Ed.), Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y
Contacto Inicial en la Amazonia y el Gran Chaco, op.cit., pp. 120.

164 Vera, C. A. (2008). Taromenane. El exterminio de los pueblos ocultos. Documental. Produccién de Camara
Oscura.

185 Vid. Rivas Toledo, A., & Lara Ponce, R. (2001), op.cit., pp. 72.
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Desde su aislamiento, se documentaron incidentes de los Tagaeri con obreros de
exploraciones petroleras dando lugar a muertes de ambos grupos, siendo los que corrieron
peor suerte los indigenas. Varias decenas de Tagaeri murieron en dos décadas a manos del
ejército, de vigilantes petroleros o incluso de los mismos trabajadores de las empresas
petroleras. En los afios noventa, los petroleros utilizaron a los Huaorani contactados para
defender a sus obreros de los Tagaeri e intentar un contacto forzoso con los mismos lo que dio
lugar solo a mds muertes que quedaron impunes. Hoy en dia los Tagaeri estan casi del todo

exterminados y si quedan algunos miembros pueden haberse integrado a otros grupos.*®

Para organizaciones como la Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONAIE), los pueblos en aislamiento, ya que no reconocen a ningun Estado ni a sus reglas, no
son parte constituyente del Estado ecuatoriano y no ejercen ninguna ciudadania ni la
desean.'®” Sin embargo, la Constitucién del Ecuador los incluye en su articulado y reconoce y
garantiza sus derechos fundamentales como ecuatorianos, como pueblos indigenas y les
reconoce derechos especificos de pueblos en aislamiento a los que nos referiremos en el

capitulo 3 de esta tesis.

3.3. Los Kichaw

Los indigenas Kichwa son el grupo mds numeroso en la zona de influencia del PNY. Hay
comunidades kichwas asentadas en la ribera sur del Rio Napo: Llanchama, Alta Florencia,
Puerto Quinche, San Vicente, Puerto Miranda, Sinchi Chicta, Chiro Isla, Samona Yuturi, El Edén,
San Roque, Sani Isla, Centro Aflangu, Bello Horizonte, Nueva Providencia, Indillama, Pompeya.
Por la Via Aucas: Rumipamba, Mandaripanga, Rio Tiputini y San Juan del Tiputini. En la parte
noroccidental de la Reserva Etnica Huaorani hay dos comunidades: Jumando y José Tanguila y
en la zona del rio Curaray las comunidades Pavacachi, Lorocachi ocupando asi en total un

territorio de 340.953 ha con una poblacién de 6.581 personas.'®®

Las prdacticas culturales de estas comunidades varian, de esta forma las que se ubican a lo largo

del rio Napo y Curaray mantienen mds sus practicas tradicionales que las que se encuentran

188 cabodevilla, M. A. (2007). Pueblos Ocultos. En A. Parellada (Ed.), Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y

Contacto Inicial en la Amazonia y el Gran Chaco, op.cit., pp. 120.

167 CONAIE. (2007). Pueblos indigenas en aislamiento voluntario en la Amazonia ecuatoriana. En A. Parellada (Ed.),
(Primera, pp. 126—-128). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA).
188 Martinez, Esperanza (Coordinadora). (2011). Yasuni: El Sumak Kawsay Es Sin Petréleo, op.cit., pp. 14-15.
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ubicadas en la Via Auca y por esto tienen mayor contacto con el mundo exterior y cuentan con
menos recursos naturales a su disposicién. Las comunidades ubicadas cerca de centros
poblados o recintos militares incluso se abastecen de carne de las cabezas de ganado que se

mantienen en estas localidades.®

Por otro lado, las comunidades asentadas completamente dentro del PNY no cuentan con
titulos de propiedad sobre la tierra en la que se ubican, sino que Unicamente firman convenios

de uso y manejo con el Ministerio del Ambiente."”

3.4 Los Shuar

Los shuar no son originarios del PNY. Este pueblo guerrero, proveniente de la provincia de
Morona Santiago, al sur de la Amazonia, en la frontera con el Perd, es conocido, sobre todo,
por la “tzantza”, prdctica ancestral que consistia en reducir las cabezas humanas del enemigo.
Esta tradicién, que marcé los imaginarios de los primeros occidentales y los primeros
ocupantes espafoles, es el origen de la reputacion de los shuar, considerado un pueblo
guerrero. Cabe recalcar que en Ecuador esta practica de reduccién de cabezas fue prohibida

desde los afios sesenta.*”*

Como consecuencia de la apertura de vias por parte de las empresas petroleras, empezaron a
llegar, desde 1970, pobladores shuar a la zona de influencia del PNY y se asentaron a lo largo
de la Via Auca. De esta forma se establecieron los siguientes centros shuar: Atahualpa, San
Vicente, Tsakimp, Tiguano, Tiwiran, Saarentsa, Sasaim, San Antonio, Nantip, San Francisco,
Jura, San Carlos, Kunkuk, Peas, Iniayua, siendo en total aproximadamente 1000 personas
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quienes conforman estas comunidades.”’” Sin embargo, la mayoria de estas comunidades no

tiene titulos de propiedad."’?

Una nueva oleada de asentamientos de este pueblo se produjo en la década de los noventa. La

mayoria de estas comunidades tampoco posee titulos de propiedad sobre las tierras en las

189 Vid, Bravo, E. (2005). Explotacion petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & I. Yanez

(Eds.), Asalto al paraiso: Empresas petroleras en dreas protegidas, op.cit., pp. 43.

70 Vid. Ibidem, pp. 42-43.

Le Quang, M. (2013). Dejar el Petrdleo Bajo Tierra. La Iniciativa Yasuni-ITT (Primera. pp. 22-23). Quito, Ecuador:
Editorial IAEN.

72 | 0s “centros shuar” es como se denomina a la forma de organizacidon de estos pueblos. Vid. Bravo, E. (2005).
Explotacion petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & |. Yénez (Eds.), Asalto al paraiso:
Empresas petroleras en dreas protegidas, op.cit., pp. 44.

73 Martinez, Esperanza (Coordinadora). (2011). Yasuni: El Sumak Kawsay Es Sin Petréleo, op.cit., pp. 15.
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cuales se asientan. Los shuar se caracterizan por mantener sus tradiciones productivas de
siembra, caceria y pesca y mantienen ademds las familias nucleares, alejadas
aproximadamente a 300 metros de las familias ampliadas y es aqui a donde establecen sus
cultivos. A pesar de esto, muchas practicas si se asemejan a la de los campesinos de la zona

que viven cerca.'’!

4. La Iniciativa Yasuni-ITT

La Iniciativa Yasuni—ITT era una propuesta “fantastica y sin precedentes en el mundo”'”> que
consistia, basicamente, en mantener el crudo del bloque petrolero ITT en el PNY,
indefinidamente bajo tierra a cambio de la cooperacion econdémica de la comunidad
internacional, aportando por lo menos con lo equivalente a la mitad de las utilidades que
recibiria el Ecuador en caso de explotar el crudo o mediante los mercados de carbono. Los
objetivos principales de esta iniciativa en resumen eran los siguientes: 1) respetar el territorio
de las comunidades indigenas que viven en el Yasuni; 2) combatir el cambio climatico evitando
la emisién de 407 millones de toneladas métricas de Didxido de Carbono (CO,) a la atmésfera;
y, 3) proteger el parque y su biodiversidad. Ademas de todos los objetivos que estos tres

objetivos principales traen implicitos.

El plan representaba un enorme sacrificio econdmico para el gobierno ecuatoriano, que
depende del petréleo para la mitad de sus ingresos fiscales y para el 20% de su producto
interno bruto (PIB). Sin embargo, el gobierno ecuatoriano, reconociendo la importancia a largo
plazo de la proteccion de la biodiversidad natural existente dentro de sus fronteras y de la
proteccion de las poblaciones indigenas que habitan el parque, decidié proceder con este
proyecto. Ademas de considerar que el resto del mundo debe compartir la carga para ayudar a

. . . . . g 1
reducir la liberacién de carbono adicional en la atmdsfera.*’”®

74 Bravo, E. (2005). Explotacién petrolera en la Reserva de la Biosfera Yasuni-Ecuador. En E. Bravo & I. Yanez (Eds.),

Asalto al paraiso: Empresas petroleras en dreas protegidas, op.cit., pp. 44.

17 Vallejo, M. C. (2013). Analisis ambiental: avances y desafios. En A. Acosta & F. Martin Mayoral, (Coordinadores),
Situacion economica y ambiental del Ecuador en un entorno de crisis internacional (Primera, pp. 129). Quito,
Ecuador: FLACSO - Sede Ecuador.

176 Weston, B. H., & Bollier, D. (2013). Green governance : ecological survival, human rights, and the law of the
commons (Primera. pp. 254). Cambridge, New York, Estados Unidos de América: Cambridge University Press.
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Asi, Ecuador asumia este compromiso por interés propio, pero a la vez tomando en
consideracién el principio ambiental de responsabilidades comunes pero diferenciadas,”’”’ en
base al cual se reconocen responsabilidades diferenciadas en relacién a las acciones que se
deben emprender frente al cambio climatico y, en este sentido, consideraba que seria justa

una compensacion por la no explotacion.'”®

En el marco de la presente investigacidn interesa el primer objetivo de la Iniciativa de los
anteriormente enunciados, esto es, la Iniciativa en tanto mecanismo para respetar el territorio
de las comunidades indigenas que viven en el Yasuniy por lo tanto protegerlos, principalmente
a los pueblos en aislamiento voluntario y cémo la decisién de no seguir con la Iniciativa y la
inminente explotacion del bloque ITT afecta sus derechos. Sin embargo, para poder analizar
estos temas, asi como si la Iniciativa podria haber contribuido a una mayor garantia de los
derechos de los pueblos indigenas, es necesario poner en consideracién los aspectos
fundamentales de la propuesta original, asi como establecer las causas por las que se puso fin
a la misma. En este sentido, a continuacién procederemos a referirnos al origen y alcance de la
Iniciativa Yasuni-ITT revisando de manera muy general en qué aspectos su ejecucién podria
haber contribuido a la protecciéon de los pueblos indigenas y, finalmente, pero no menos

importante trataremos el fin de la misma.

4.1. Origen y alcance de la Iniciativa Yasuni-ITT

Uno de los grandes problemas relativos a la explotacion petrolera en el Ecuador es que esta
actividad se ha desarrollado afectando a poblaciones indigenas de la Amazonia, y ademds se
ha realizado en zonas protegidas, en las que originalmente no estaba permitido."’”® Ecuador se

ha caracterizado, tradicionalmente, por defender un modelo de desarrollo extractivista, que

77 4 os Estados deben cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger y restablecer la salud
y la integridad del ecosistema de la Tierra. En vista de que han contribuido en distinta medida a la degradacién del
medio ambiente mundial, los Estados tienen responsabilidades comunes pero diferenciadas. Los paises
desarrollados reconocen la responsabilidad que les cabe en la busqueda internacional del desarrollo sostenible, en
vista de las presiones que sus sociedades en el medio ambiente mundial y de las tecnologias y los recursos
financieros de que disponen”. Principio 7 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el medio ambiente y el
desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992. A/CONF.151/26 (Vol. 1).

78 Sobre este principio, véase: Honkonen, T. (2009). The common but differentiated responsibility principle in
multilateral environmental agreements: regulatory and policy aspects (Primera). Alphen aan den Rijn, Paises Bajos:
Wolters Kluwer.

' Martinez, E. (2009). Yasuni. El tortuoso camino de Kioto a Quito. (Primera, pp. 13). Quito, Ecuador: Ediciones
ABYA YALA Universidad Politécnica Salesiana y Comité Ecuménico de Proyectos (CEP).
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fue promovido mediante la modificacién del ordenamiento juridico ecuatoriano,’® hasta

entonces existente, para permitir la explotacion petrolifera.’

La politica en materia de explotacién de hidrocarburos en el Ecuador no ha sido la mas éptima
y es fundamental cuestionarnos como de una politica netamente de extraccion, sin importar
las consecuencias, se llegd en su momento a la propuesta de mantener indefinidamente el

crudo bajo tierra a través de la Iniciativa Yasuni-ITT.

En el Ecuador se autorizaron exploraciones y explotaciones que dejaron como consecuencia
danos irreparables reclamados en la conocida como “la mayor demanda ambiental del

planeta”®

en el juicio de las comunidades nativas amazdnicas ecuatorianas contra Chevron
Texaco, que operd en Ecuador desde 1972 hasta 1990, en la que se solicitaba una
indemnizacion de 27.000 millones de délares por dafio ambiental, una vez identificados los
impactos y valorados los costes de reparacion'® y a la que ya nos referimos brevemente al

estudiar al pueblo Huaorani en el apartado anterior.

En el caso del petrdleo descubierto en ITT, la situacién no ha sido muy distinta a la descrita
previamente para otros bloques y en general para la Amazonia ecuatoriana, aunque a raiz de
la Iniciativa podria parecer que si. Durante décadas el Estado promovié la futura explotaciéon
del ITT que contiene un 30% de las reservas petroleras totales del Ecuador. En un principio se
queria la explotacién de estos recursos a cualquier costo, sin embargo, por falta de recursos y
una fuerte oposicion al considerarse esta zona el corazén del PNY, las negociaciones de
exploracién y explotacion no se llegaron a concretar a lo largo del tiempo. Adicionalmente,
precisamente este bloque, el ITT, ubicado al noreste del Parque, limita hacia el sur con la Zona

Intangible. En el afio 2004, durante el gobierno del ex mandatario Lucio Gutiérrez, se comenzo

8 En Jos afios 1980 se modificaron las leyes de proteccién de areas protegidas, permitiendo la explotacion

petrolera, e incluso modificando los limites de los parques nacionales. Como sefiala Paul Cisneros en 1988, el
Acuerdo Interministerial 1743 publicado en el Registro Oficial No. 4 del 16 de agosto establecié normativas para la
prevencion, control y rehabilitacion del medio ambiente en las actividades hidrocarburiferas de exploracién y
explotacién en parques nacionales, violando asi otras leyes vigentes en ese entonces tales como los Arts. 71y 78 de
la Ley Forestal y de Vida Silvestre, a la que ya nos referimos, que explicitamente prohiben la presencia de
actividades extractivas en areas de conservacion. Cisneros, P. (2008). “Gobernanza Ambiental, Conservacion y
Conflicto en el Parque Nacional Yasuni”. En: Fontaine, G. & Puyana, A. (Coordinadores). La guerra del fuego:
politicas petroleras y crisis energética en América Latina. (Primera. pp.249). Quito, Ecuador: FLACSO - Sede Ecuador
& Ministerio de Cultura del Ecuador.

181 Martinez, E. (2009). Yasuni. El tortuoso camino de Kioto a Quito, op.cit., pp. 13.

Neira, M. (2009). “La mayor demanda ambiental del planeta.” Revista Vistazo. Edicion Verde. Quito, Ecuador.
Editores Nacionales S.A., 80.

185 respecto consultar a Neira, M. (2009). a mayor demanda ambiental del planeta.” Revista Vistazo. Edicion
Verde. Quito, Ecuador. Editores Nacionales S.A.
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a hablar abiertamente sobre las grandes reservas de petrdleo que albergaba el Bloque ITT y se
presenté un proyecto de explotacién que por 10 afios no habia podido consolidarse. En ese
momento, hubo incluso negociaciones con Estados Unidos y Brasil con las compafiias Global
Petroleum y Petrobras respectivamente.’ Las negociaciones y presiones por la explotacién
del bloque ITT continuaron durante el gobierno de Alfredo Palacio en el afio 2005 y también en

el 2006 con el entonces electo, pero no posesionado, Rafael Correa.”®

No es sino hasta el afio 2007 cuando comienzan las divergencias entre PETROECUADOR, y el
entonces ministro de Energia y Minas, Alberto Acosta, que fue quien propuso, originalmente a
nivel del gobierno, dejar el crudo bajo tierra y buscar la cooperacién de la comunidad
internacional. Ante este panorama interno el Presidente Correa asegurd en un principio que la
explotacion del ITT se llevaria a cabo aun a pesar de la oposicion'®® pero, en el medio de tanta
divergencia, ese mismo afio surge y se hace publica la Iniciativa Yasuni-ITT. En efecto, el 30 de
marzo de 2007, durante el directorio de Petroecuador, maximo érgano de la institucion'®, el
presidente Correa decide aceptar y apoyar la propuesta de Acosta y asi se pone fin a las
pretensiones de la empresa estatal para iniciar la licitaciéon para la extraccidon de crudo en el

campo ITT.'®8

De esta forma se decide no explotar, lo que implica un cambio en las politicas y lineamientos
tradicionales y configurar una etapa post-petréleo en Ecuador. El 5 de junio se hizo la
presentacién oficial de la iniciativa ITT en el palacio presidencial y a mediados de dicho mes, el
14 de junio del aifo 2007, el Ministerio de Energia y Minas definid el escenario para la accién

en el sector energético en la Agenda Energética 2007-2011."*

Mediante esta Iniciativa Ecuador estaba proponiendo ademas un modelo de justicia climatica a

. . . 1! , .. . . .
nivel internacional™ y es asi como se presenta la Iniciativa ante la comunidad internacional. El

184 Martinez, E. (2009). Yasuni. El tortuoso camino de Kioto a Quito, op.cit., pp. 10.

Ibidem., pp. 12.

186 Martinez, E. (2009). Yasuni. El tortuoso camino de Kioto a Quito, op.cit., pp. 12-14.

187 Actualmente, de acuerdo con el Art. 4 del Decreto Ejecutivo N.° 315 de 2010 (Ultima Reforma: 02 de enero de
2013): “El Directorio de la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador, EP PETROECUADOR, estara integrado por:
1. El Ministro de Recursos Naturales no Renovables o su delegado o delegada permanente, quien la presidira. 2. El
Secretario Nacional de Planificacion o su delegado o delegada permanente. 3. Un miembro designado por el
Presidente Constitucional de la Republica, para cuyo efecto se designa al ingeniero Jorge Glas Espinel. Las
atribuciones del Presidente del Directorio seran reguladas por el Directorio de EP PETROECUADOR.”

Petroecuador. (2015). Estructura Organizacional. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 10 de junio de 2014]
<http://www.eppetroecuador.ec/wp-content/uploads/downloads/2015/09/PrincipalForWeb2-1.pdf>

188 Martinez, E. (2009). Yasuni. El tortuoso camino de Kioto a Quito, op.cit., pp.14.

¥ vid. Acosta Espinosa, A. (2014). La Iniciativa Yasuni ITT. Una critica desde la economia politica. op.cit., 39.

150 Martinez, E. (2009). Yasuni. El tortuoso camino de Kioto a Quito, op.cit., pp. 22.

185
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Presidente del Ecuador, Rafael Correa, anuncid la Iniciativa a nivel internacional el 28 de
septiembre del 2007, ante la Asamblea General de las Naciones Unidas la Iniciativa Yasuni-
ITT.** La principal problematica entonces era cémo trasladar esta propuesta a la practica. El
pais tenia dos opciones, explotar o no explotar. Esta ultima posibilidad constituia, lo que
muchos consideraban una nueva herramienta para hacer frente al cambio climatico mediante
la no explotacidon de combustibles fdsiles, principales responsables de la emisién de gases de
efecto invernadero (en lo sucesivo, GEl), mds la compensacidon al Ecuador a través de la

constitucién de un fondo por la no explotacion.

La propuesta de la Iniciativa Yasuni-ITT surge a raiz de los conflictos ambientales ocasionados
por la actividad petrolera y también por la progresiva disminucion de las reservas petroleras,
no sélo en el Ecuador, sino en todo el mundo. Los impactos sociales y ambientales de la
actividad petrolera han sido significativos y en el pais, adicionalmente, ya desde hace algunos
afios se venia considerando la posibilidad de implantar la llamada moratoria petrolera'®* para

cambiar el modelo econdmico petrolero.'”

La Iniciativa Yasuni-ITT implicaba la transicién de un modelo de desarrollo basado en la
extraccién del petrdleo a una nueva estrategia de desarrollo equitativo y sustentable. Carlos
Larrea la definié como “una propuesta holistica y revolucionaria”, ya que no sélo pretendia
combatir el uso del carbono como fuente de energia, sino que también pretendia combatir la

pobreza y la desigualdad en el Ecuador.'**

La justicia climatica como sefiala la autora en mencioén se refiere a enfrentar la desigual distribucién de los impactos
de los desastres del clima asi como de los beneficios econdmicos generados por el modelo que causa el cambio
climatico.

! yasuni-ITT. Una iniciativa por la vida. ¢Qué es la Iniciativa? Ex pagina oficial de la Iniciativa Yasuni-ITT. [Articulo
en linea] [Fecha de consulta: 20 de enero de 2011].
<http://yasuni-itt.gob.ec/%C2%BFque-es-la-iniciativa-yasuni-itt/>

%2 | 2 moratoria es una institucién juridica de uso comun en el marco del derecho nacional e internacional. Que
comprende un plazo prudente que se acuerda entre el Estado nacional y actores no estatales, locales o
internacionales, para analizar, evaluar o hacer un balance de las ventajas o desventajas sociales, econémicas o
ambientales de propuestas productivas, tanto las pasadas como las nuevas o en desarrollo. Este analisis puede Este
anadlisis puede asegurar la proteccion del ambiente, garantizar el ejercicio de los derechos humanos o una
redistribucién adecuada y justa de las riquezas. Yanez, I. (2007). “Un Llamado Ecoldgico para Mauritania”. En:
Boedt, P. & Martinez, E. (Editores). Conservar el crudo en el subsuelo. Por el pais, por el Yasuni, por su gente. (pp.
11). Bali, Indonesia: OILWATCH.

193 Martinez, E. (2009). Yasuni. El tortuoso camino de Kioto a Quito, op.cit., pp. 16-17.

%% Larrea, C. (2009). Iniciativa Yasuni-ITT. La Gran Propuesta de un Pais Pequefio. (pp. 12). Quito, Ecuador:
Ministerio del Ambiente.
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La iniciativa proponia la no explotacion en el campo Yasuni-ITT, concretamente, no extraer,
indefinidamente, 846 millones de barriles de reservas de crudo pesado,’*®> a cambio, de una
compensacién correspondiente al 50% de los beneficios que el Estado ganaria en caso de que

6

explotara el campo,'®® a pagarse por parte de la comunidad internacional. La iniciativa

planteaba fundamentalmente:

a) Una opcidn innovadora para combatir el cambio climatico al evitar la explotacién de
petréleo en dreas que son altamente sensibles desde el punto de vista biolégico y
cultural;

b) La protecciéon de la biodiversidad y el respaldo al aislamiento voluntario de los pueblos
indigenas no contactados que habitan en el PNY;

c) Y el desarrollo social, la conservacion de la naturaleza y la implementacion de fuentes

de energia renovable.”’

Se trataba por lo tanto de objetivos simultaneos y que se complementaban entre ellos: mitigar
las emisiones de CO,, proteger la biodiversidad y los pueblos indigenas del Yasuni y reducir la
desigualdad y la pobreza en el pais. Ecuador intentd entonces reflejar una preocupacion ética 'y
politica para preservar el Yasuni y combatir los efectos del cambio climatico asi como
contribuir también al desarrollo de objetivos fundamentales para la nacidn como el desarrollo
de una economia de servicios y valor agregado e impulsar fuentes alternativas de energia,

siendo el objetivo Ultimo una sociedad mas justa y equitativa.'®

Se considera necesario a estas alturas, resaltar el trasfondo de |la filosofia de la Iniciativa desde
sus bases en el pensamiento indigena. La Constitucion del 2008, Constitucidn vigente del
Ecuador, recoge el régimen del “Buen Vivir” o “Sumak Kawsay” un concepto que encuentra
sus raices mas antiguas y profundas en la cosmovisién indigena, donde el hombre y la
naturaleza conviven en armonia. Bajo esta perspectiva indigena, el vivir equitativo y sostenible
prima por encima del desarrollo impulsado por la ideologia neoliberal de los mercados.'*® Al
“Buen Vivir” nos referiremos en detalle al tratar el marco juridico nacional de los pueblos

indigenas, no obstante, es evidente que la Iniciativa Yasuni-ITT se enmarcaba en este

%5 Ibidem.

Ibidem., pp. 2.

Ibidem.

Andrade Mendoza, K. (2011). “El Parque Nacional Yasuni y la Iniciativa Yasuni-ITT frente a la explotacion
petrolera. ¢ Conservacidn o Explotacién?” Retos y amenazas en Yasuni (Primera, pp. 60-61). Quito, Ecuador: FLACSO
- Sede Ecuador & Wildlife Conservation Society (WCS).

199 Martin, P. L. (2011). Oil in the Soil. The Politics of Paying to Preserve the Amazon, op.cit., pp.2.
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concepto, ya que planteaba el cambio de un sistema, que se basa en la explotacién petrolera
para generar riqueza, que a lo largo del tiempo no ha garantizado tampoco el desarrollo del
pais ni ha contribuido a la reduccién de la desigualdad social hacia nuevas alternativas
econdmicas que sean ademds consecuentes con el desarrollo sostenible y conservacion de los
recursos, buscando una matriz energética sostenible también y una economia solidaria y

respetuosa con la naturaleza.’®

En lo que respecta a los aspectos funcionales de la Iniciativa, para la ejecucion de la misma y la
canalizacion de los fondos/contribuciones recaudados se constituyé un fondo ambiental de
conservacion, el Fondo de Fideicomiso Yasuni-ITT (en adelante, Fondo Yasuni)®** que tendria
propdsitos especificos como por ejemplo el desarrollo de proyectos de energias renovables,
reforestacion y desarrollo social en el Ecuador. Dicho fondo era administrado por el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), a través de su Oficina de Fondo de
Fideicomiso de Multiples Donantes (MDTF por sus siglas en inglés — Multi-Donor Trust Fund
Office). El Fondo contaba con sus propios Términos de Referencia (TdR) en los cuales se definia
su propodsito, principio y estructura, la administracién del mismo, los instrumentos legales
relativos a sus cuestiones, las contribuciones, los certificados de garantia Yasuni, su estructura
de gobernabilidad, y todo lo referente a los proyectos a desarrollarse a través de los fondos

recaudados, ademas de aspectos como reporte, transparencia y rendicion de cuentas.””

Varios estudios’® han confirmado que la explotacién del bloque ITT afectaria y amenazaria

directamente la supervivencia cultural de los pueblos indigenas que habitan el Yasuni, asi

2% pguilera Bravo, M. & Condor Salazar, M. (2010). La iniciativa Yasuni ITT como materializacién de los derechos de

la naturaleza. Quito, Ecuador: Programa Andino de Derechos Humanos, PADH. [Documento en linea] [Fecha de
consulta: 5 de octubre de 2014].
<http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2600/1/RAA-27-Aguilera,%20Condor-
La%20iniciativa%20Yasun%C3%ADITT.pdf>

201 £} establecimiento del Fondo Yasuni requirié de la formalizacidon de determinados instrumentos legales. Uno de
ellos, el Memorando de Acuerdo (MDA), entre el Gobierno y el PNUD, como Agente Administrativo, a cargo no sélo
de la administracion, sino también de otros servicios de soporte. Este memorando se firmo el 3 de agosto del 2010
por autoridades del gobierno ecuatoriano y la administradora del PNUD, Rebeca Grynspan. Memorando de Acuerdo
entre el Gobierno del Ecuador y el PNUD para la Administracidn y otros Servicios de Soporte Relacionados con el
Fondo Ecuador Yasuni ITT. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 5 de octubre de 2014].
<http://mptf.undp.org/document/download/4495>.

Para conocer en detalle los aspectos sobre el Fondo de Fideicomiso Yasuni, véase: “Ecuador Yasuni ITT. Fondo de
Fideicomiso: Términos de Referencia”. 28 de julio de 2010. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 5 de octubre
de 2014].
<http://mptf.undp.org/document/download/4493>
203 Algunos de estos estudios, entre otros, son: Davis, T. C. (2008). Breaking Ground without Lifting a Shovel:
Ecuador’s Plan to Leave Its Oil in the Ground. Houston Journal of International Law, Vol. 30(No. 2), 243-258;
Warnars, L. (2010). The Yasuni-ITT Initiative : an international environmental equity mechanism? (Master’s thesis,
Social and Political Sciences of the Environment, Radboud University, January 2010); Martinez, E. (2010). “Leave the
Oil in the Soil: The Yasuni Model”. En Abramsky, K. Sparking a Worldwide Energy Revolution: Social Struggles in the
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como sus redes de parentesco y su capacidad de seguir siendo autosuficientes’®, por lo que la

decisidn de no explotar este bloque claramente era beneficiosa para dichos pueblos.

Un analisis multicriterial de la Iniciativa permite valorar, entre muchas otras, su dimension
cultural en relacién con los pueblos indigenas aislados y son varias las aportaciones que la
misma hacia en este sentido. En lo que respecta a la consolidacidn de la identidad territorial
(dmbito espacial de relaciones internas) la Iniciativa Yasuni-ITT permitia mantener la identidad
territorial de los pueblos, asi como mantenerlos libres de efectos impredecibles que puede
tener el contacto, mientras que la explotacion petrolera introduce alteraciones importantes en
estos territorios. En lo relativo al fomento de procesos migratorios en las comunidades, la
Iniciativa Yasuni-ITT permitia mantener la identidad territorial de los pueblos, sin inducir la
migracion en estas comunidades, aunque estos procesos podrian estar sucediendo
actualmente, serian procesos naturales y no procesos forzados, ya que la explotacidn petrolera
puede dar origen a importantes desplazamientos de estos pueblos, los cuales pueden verse
agravados por la contaminacion y el agotamiento de recursos imprescindibles para su

subsistencia.’®

En materia de preservacion de conocimientos tradicionales, la Iniciativa creaba condiciones
favorables para la preservacion de conocimientos tradicionales de esos pueblos, que no son
los Unicos que requieren mecanismos de proteccidn, por el contrario la explotacion petrolera
puede introducir prdcticas extrafias a estos pueblos, y perjudicar la posibilidad de preservar
sus conocimientos tradicionales. En tanto contribuciéon a la consolidacion de las diversas
formas de organizacion social, la Iniciativa creaba condiciones favorables para que las formas
de organizacidn social de estas poblaciones sufrieran menos alteraciones, aunque es poco lo
que se conoce sobre este aspecto en relacidn a los pueblos en aislamiento. La organizacion
social de estos pueblos puede verse afectada por procesos migratorios y por conflictos
extractivos. Finalmente, en cuanto a preservacién de las diversas manifestaciones culturales,
como las ceremonias, musica, comida, etc., la Iniciativa Yasuni-ITT creaba condiciones

favorables para que las tradiciones de estas poblaciones sufran menos alteraciones, mientras

Transition to a Post-Petrol World. (pp. 234-244). Oakland, Estados Unidos de América: AK Press; Finer, M., Vijay, V.,
Ponce, F., Jenkins, C. N., & Kahn, T. R. (2010). La Reserva de la Biosfera Yasuni de Ecuador: una breve historia
moderna y los retos de la conservacion. En A. Acosta & E. Martinez (Compiladores), ITT-Yasuni. Entre el petrdleo y la
vida (Primera, pp. 35-59). Quito, Ecuador: Abya Yala & Universidad Politécnica Salesiana.

2% Sovacool, B. K. (2013), op.cit., pp. 209.

205 Vallejo, M. C., Larrea, C., Burbano, R., & Falconi, F. (2011). La Iniciativa Yasuni-ITT desde una Perspectiva
Multicriterial (Primera. pp. 136). Quito, Ecuador: Programa Conjunto para la Conservacién y Manejo Sostenible del
Patrimonio Natural y Cultural de la Reserva de Biosfera Yasuni. PNUD. FAO.
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gue la explotacién petrolera puede introducir practicas extraias y perjudicar la posibilidad de

preservar sus tradiciones.”®

En relacidn con las aportaciones de la Iniciativa en materia de condiciones de bienestar,
primero en relacion al acceso a servicios basicos como salud y educacion tradicional indigena,
la Iniciativa generaba un beneficio indirecto al mantener a los pueblos aislados mejor
protegidos de contagios de enfermedades extrafias, a las que su organismo tiene menos
posibilidades de responder mientras que la introduccidn de actividades extractivas en estos
territorios puede derivar en serias consecuencias para estos pueblos. En cuanto a la
disminucién de la pobreza e inequidad, es necesario aclarar que los pueblos aislados no viven
en una situacion de pobreza como convencionalmente la entendemos. No obstante, la
introduccion de actividades extractivas y el contacto con la sociedad, implican que conozcan
costumbres distintas a las suyas, y, la sociedad puede perturbarlos y alterar su condicién de

pobreza.””’

En relacion con la participacion y accidn social en tanto capacidad de participacion en la toma
de decisiones en los ambitos que afectan sus territorios o derechos, la Iniciativa Yasuni-ITT
permitia respetar la condicién de aislamiento de los pueblos en aislamiento voluntario. Por el
contrario, la explotacidon petrolera podria vulnerar la condicidn de aislamiento de los pueblos
indigenas asilados (PIAs), y la voluntad de los pueblos que se resisten. Sobre la
autodeterminacion, la Iniciativa permitia respetar el derecho al aislamiento que han definido
estos pueblos, mientras que la explotacion petrolera podria vulnerar su condicién de
aislamiento y la voluntad de los pueblos que se resisten. En este sentido, la explotacion
petrolera es el origen de diversos conflictos y en particular con estos pueblos, pudiendo
vulnerar su condicién de aislamiento y sus derechos, por lo que la Iniciativa contribuiria a la
reduccién de dichos conflictos. Finalmente, en materia de reconocimiento de los derechos
colectivos por parte del Estado, la Iniciativa Yasuni-ITT permitia respetar los derechos
colectivos que constitucionalmente se les han reconocido a estos pueblos, a los que nos
referiremos en el capitulo 3, mientras que la explotacién petrolera podria vulnerar la condicion
de aislamiento de los pueblos en aislamiento y otros derechos colectivos de estas poblaciones,

aspecto que se analizard en el capitulo 4 de esta investigacion.”®

Ibidem., pp. 137.
Ibidem.
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4.2. El fin de la Iniciativa Yasuni-ITT

De acuerdo con lo dispuesto por los previamente referidos TdR del Fondo Yasuni, las
contribuciones al mismo deberian alcanzar un umbral minimo de USS$ 100 millones hacia fines
del 2011. En principio, de acuerdo a lo dispuesto en dicho documento, el Fondo Yasuni seria
evaluado cada dos afios en cuanto a las contribuciones obtenidas de acuerdo con su valor
presente y considerando la cantidad minima esperada de USS 3,6 mil millones en 13 afios. En
caso que el Fondo Yasuni no recibiera USS 100 millones hacia diciembre de 2011, el Gobierno
reembolsaria a los Contribuyentes, excepto a aquellos que explicitamente hayan expresado su
interés en donar estos recursos>” para las actividades descritas previamente a realizarse en el
marco de los proyectos financiados a través del fondo, esto es, en términos generales,

proyectos de energia limpia, reforestacién y desarrollo social.

Vencido el plazo de diciembre del 2011, segun los nimeros manejados por la Iniciativa, se
habian conseguido depdsitos reales por US$2.573.438,88. Sin embargo, el dinero
comprometido era de USS$116.852.503, entre contribuciones en efectivo, compromisos
concretos, cooperacién técnica no reembolsable y aportes en proceso. Ante estas
circunstancias se decidié ampliar el plazo de la misma y continuar pese a los escasos
resultados, con la condicién de que se obtuvieran contribuciones y aportes por US$291
millones anuales durante el 2012 y el 2013 para lo cual se desarrollaria una intensa estrategia
de promocién y publicidad por el mundo, especialmente en Europa, Norteamérica, Australia y

Asia.”*?

Sin embargo, dichos objetivos tampoco se cumplieron. Después de tres afios de creado el
Fondo Yasuni, para agosto del 2013 que el gobierno del Ecuador decide dar por terminada la
Iniciativa, ésta no habia alcanzado los fondos requeridos en depdsitos concretos (tan solo
aproximadamente USS 10 millones),”** la mayoria de las aportaciones habfan quedado en

compromisos.

2% Ecuador Yasuni ITT. Fondo de Fideicomiso: Términos de Referencia. 28 de julio de 2010. (par. 30. pp. 14).

[Documento en linea] [Fecha de consulta: 5 de octubre de 2014].
<http://mptf.undp.org/document/download/4493>

219 América Economia. (2012). “Ecuador: extienden plazo para Yasuni-ITT, pese a escasos resultados.” Seccién:
Negocios & Industrias. Petréleo y Gas. 2 de enero del 2012. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 5 de octubre
de 2014].
<http://www.americaeconomia.com/negocios-industrias/ecuador-extienden-plazo-para-yasuni-itt-pese-escasos-
resultados>

2L A finales de 2012, el total de contribuciones recibidas ascendia a US$ 6.5 millones. Estas fueron aportadas por 18
contribuyentes : los Gobiernos de Chile, Colombia, Georgia, Espafia, Italia y Turquia, los gobiernos regionales de
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Mediante Decreto Ejecutivo N2 74 del 15 de agosto del 2013,%*? el Presidente de la Republica,
Rafael Correa Delgado, dio por terminada la Iniciativa Yasuni-ITT y solicitd a los ministros
Coordinador de la Politica Econdmica, de Ambiente, Justicia y Derechos Humanos y de
Recursos Naturales No Renovales (actual Ministerio de Hidrocarburos) sus respectivos
informes para la explotacion de los campos petroleros en el PNY, lo que le permitiria solicitar a

213 £l 23 de agosto del mismo afio,

la Asamblea Nacional que autorizase dicha explotacidn.
mediante Oficio No. T.4980-SNJ-13-719 dirigido a la Presidenta de la Asamblea Nacional
solicitd a la Asamblea Nacional se sirva declarar de interés nacional de acuerdo a lo previsto
por el Articulo 407 de la Constitucién, previamente revisado en el apartado 1, la explotacidn

petrolera de los bloques 31 y 43 dentro del PNY.

El 4 de octubre del mismo afio la Asamblea Nacional resolvié en este sentido declarando de

interés nacional dicha explotacidon en una extension no mayor al uno por mil (1/1000) de la

superficie actual del PNY mediante la “Resolucion que declara de Interés Nacional la

explotacién de los Bloques 31 y 43, en una extensién no mayor al uno por mil de la superficie
o 214

actual del Parque Nacional Yasuni”.”™ A lo que prescribe en detalle esta Resolucidon en materia

de pueblos indigenas nos referiremos en el capitulo 4 de esta tesis.

Wallonia (Bélgica), Meurthe-et-Moselle (Francia), RhoneAlpes (Francia) y Limousin (Francia), dos fundaciones (Avina
y World of Kindness), empresas privadas (Constructora N Odebrecht, Everfresh, MUJI y SK Engineering and
Construction) y muchas personas particulares. Oficina del Fondo Fiduciario de Partenariados Multiples (Oficina
MPTF). Direccién de Gestion Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) (2013). Informe Anual
2012 del Fondo Fiduciario Yasuni ITT. Informe del Agente Administrativo del Fondo Fiduciario Yasuni ITT de Ecuador.
Periodo 1 enero — 31 diciembre 2012. 31 de mayo de 2013. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 5 de octubre
de 2014]

< http://mptf.undp.org/document/download/11427>

De acuerdo con el ultimo informe global anual disponible de fecha 31 de diciembre de 2014 los aportes brutos de
los contribuyentes sumaban un total de US$ 10,583,801 millones. Oficina del Fondo Fiduciario de Partenariados
Multiples (Oficina MPTF). Direccidn de Gestion Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) (2014).
Ecuador Yasuni Capital Window. Financial Reporting on Sources and Uses of Funds. For the period ending 31
December 2014. [Documento en linea] [Fecha de consulta: 20 de junio de 2015]

< http://mptf.undp.org/document/download/11427>

<http://mptf.undp.org/document/download/14780>

12 pyplicado en el Registro Oficial Suplemento N2 72 de 3 de septiembre del 2013. Modificado por Decreto
Ejecutivo N2 84 de 17 de agosto del 2013 publicado en el Registro Oficial Suplemento N2 77 del 10 de septiembre
del 2013. Modifica Articulo 5.

23 Art. 4. Decreto Ejecutivo N2 74 del 15 de agosto del 2013.

1% Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador (2013). Resolucidn que declara de Interés Nacional la explotacion
de los Bloques 31 y 43, en una extensidn no mayor al uno por mil de la superficie actual del Parque Nacional Yasuni
de 4 de octubre del 2013. Quito, Ecuador. Publicada en el Registro Oficial Segundo Suplemento N2 106 de 22 de
octubre de 2013. [Documento disponible en linea] [Fecha de consulta: 20 de junio de 2015]
<http://yasunitransparente.ambiente.gob.ec/documents/348542/351018/DECLARATORIA+DE+INTER%C3%89S+NA
CIONAL.pdf/5413f1f5-186d-44c7-90b1-b80b85057bad>
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Ademas, la explotacién para el bloque ITT (43), cuenta con licencia ambiental desde el 22 de
mayo del 2014.%"* Cabe destacar que dicha licencia es para el desarrollo y produccién en los
campos Tiputini y Tambococha. El primero estd ubicado fuera de los limites del PNY y el
segundo, dentro del mismo. Se ha dejado fuera al campo Ishpingo porque parte del mismo
pertenece a la zona intangible del Parque. La Licencia se otorga a Petroamazonas EP, empresa

216
l.

estata Ahora bien, que la explotacidn se realice solo en estos dos campos, no quiere decir

gue no pueda tener efectos en su area de influencia.

Corresponde valorar por qué fracasdé la Iniciativa y esbozar de manera general las
implicaciones de dicho fracaso para el pais y para los pueblos indigenas del Yasuni. Para
autores como Alberto Acosta, la Iniciativa Yasuni-ITT no alcanzé a consolidarse debido a las
inconsistencias y contradicciones del gobierno del presidente Rafael Correa, asi como por
causa de la insensibilidad de los gobiernos de los paises mas poderosos, que no quisieron

asumir sus responsabilidades.”"’

Un primer argumento para justificar el fracaso de la Iniciativa lo encontramos en la falta de
comprension del verdadero alcance de la propuesta Yasuni. La iniciativa Yasuni-ITT, era un
camino de transicion, un sendero que proponia un cambio civilizatorio, que incluia reemplazar
al petrdleo como base fundamental de la sociedad y la economia y a la sobreacumulacién. El
segundo argumento se relaciona con las contradicciones en el discurso y en la practica y es que
a pesar de que el gobierno del Ecuador promovia la Iniciativa Yasuni-ITT, este siempre tuvo un
“Plan B”.*'® Una alternativa a la explotacidn de estas reservas de petréleo estaba siempre en

la mesa, lo que llevd a la falta de credibilidad por parte de la comunidad internacional. La

1 Licencia otorgada mediante Resolucién N2 315 del Ministerio del Ambiente del 22 de mayo de 2014. Publicada
en el Registro Oficial Suplemento N2 262 de 6 de junio de 2014.

216 PETROAMAZONAS EP es una empresa publica ecuatoriana dedicada a la exploracion y produccién de
hidrocarburos. Es operadora de 20 bloques, 17 ubicados en la Cuenca Oriente del Ecuador y tres en la zona del
Litoral. Petroamazonas. La institucidn. [Fecha de consulta: 20 de junio de 2015]

Pagina web oficial de la institucidn: <http://www.petroamazonas.gob.ec/la-institucion/>

Ecologistas como Esperanza Martinez, han criticado que sea esta empresa la encargada de la explotacion, ya que
afirma que tiene un amplio récord de derrames petroleros, por lo que no puede garantizar una correcta
explotacién. El Universo (2014). Gobierno concede licencia para la explotacidon de dos campos del ITT. 23 de mayo
de 2014. [Disponible en linea] [Fecha de consulta: 24 de mayo de 2014]
<http://www.eluniverso.com/noticias/2014/05/23/nota/2999176/gobierno-concede-licencia-explotacion-dos-
campos-itt>

27 vid. Acosta Espinosa, A. (2014). La Iniciativa Yasuni ITT. Una critica desde la economia politica. op. cit. 32.

El llamado Plan B siempre existié y consistia en proceder a explotar el petrdleo en caso de que Ecuador no
lograra reunir los fondos para la Iniciativa Yasuni-ITT. El plan contemplaba una explotacion parcial del bloque, esto
es, solo los campos Tambococha y Tiputini, puesto que parte de Ishpingo pertenece a la zona intangible del Parque.
Este plan B dio pie a que algunos denunciaran un chantaje: la comunidad internacional aporta una contribucion
financiera que permitiria que el Ecuador conservara la mega biodiversidad del Parque Yasuni o se explota el
petréleo del ITT. Le Quang, M. (2013), op.cit., pp. 31.

218
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existencia de un Plan B, esto es, para la explotacidén de petrdleo, sin duda, mind la confianza en
el plan prioritario, el plan A, la Iniciativa Yasuni -ITT. El fomento de las inversiones y los avances
en las operaciones en el bloque 31y en la frontera del ITT, los acuerdos con China para la pre-
venta de petréleo a cambio de la condonacién de la deuda,” terminé por confundir a la
opinién publica nacional e internacional. Finalmente, un tercer argumento se refiere a los
errores cometidos en la negociaciéon. Se considera que la busqueda de recursos de la
comunidad internacional debié haber tenido una estrategia diferente. Primero, el fideicomiso
tomd demasiado tiempo en ser constituido, lo cual pudo haber desalentado a posibles
donantes, y segundo, se buscd apoyo de gobiernos, o de empresas que inclusive tienen
denuncias de violaciones a los derechos humanos. Ademds, hay quienes consideran que
también fue un fallo en la estrategia de conduccién de la Iniciativa el ponerla en manos de una
persona que ha estado siempre vinculada al mundo corporativo y a los negocios, e incluso a la

politica,”*® mas no a la sociedad civil.”*!

Aunque la Iniciativa dependia fundamentalmente de las contribuciones internacionales, los
aspectos anteriormente descritos influyen de manera indiscutible en la imagen que se
proyecta y que por lo tanto repercute en que los diferentes gobiernos hayan o no valorado y
finalmente decidido aportar. Tal como sefiala Alberto Acosta, el argumento pro
“compensacion” dependia, ademas, de la confianza que podria disfrutar el Gobierno a nivel
internacional para cumplir con sus compromisos frente a los sectores mas vulnerables del pais
y de respeto a la Naturaleza. Este Ultimo punto presentaba serias limitaciones con un Gobierno
que impulsa la ampliacion de la frontera petrolera en el centro y sur de la Amazonia, o que
abre la puerta a la mega-mineria. El Gobierno debié entender en primera instancia que el
respeto a los derechos humanos y a la conservacién de la naturaleza son importantes en si
mismos, independientemente del humor o de la disponibilidad de pago de la comunidad

internacional por lo que la demanda de compensacidn econdmica internacional no debid

219 Al 2013 la deuda con China bordeaba los 9,3 mil millones de ddlares, segin informacion de dicho pais.

Spanish.CHINA.ORG.CN. (2013). China se consolida como principal banquero de América Latina. [Documento en
linea] [Fecha de consulta: 10 de junio de 2014]
<http://spanish.china.org.cn/photos/txt/2013-07/24/content_29514367.htm>

2% 56 nombré a Ivonne Baki Secretaria de Estado para la Iniciativa Yasuni-ITT. Desde 1998, Baki trabajé con cuatro
de los cinco gobiernos que han estado en el poder. Sin importar las diferencias ideoldgicas entre estos presidentes
ni las pugnas desatadas entre sus grupos politicos, Baki supo ser una funcionaria clave en las administraciones de
Jamil Mahuad, Gustavo Noboa, Lucio Gutiérrez y Rafael Correa. Rojas, C. (2013). Ilvonne Baki: el rostro de los cuatro
gobiernos. El Comercio. 18 de agosto de 2013. [Disponible en linea] [Fecha de consulta: 10 de junio de 2014]
<http://www.elcomercio.com/blogs/retrospectiva/ivonne-baki-rostro-de-cuatro.html>

21 Yanez, I. (2013). éPor qué fallé la iniciativa Yasuni-ITT? The Broker. Dossier. Power dynamics and natural
resources. [Disponible en linea] [Fecha de consulta: 10 de junio de 2014]
<http://www.thebrokeronline.eu/Blogs/Power-dynamics-and-natural-resources/Why-did-the-Yasuni-ITT-initiative-
fail>
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usarse como excusa para la inaccién, sino que debid ser vista como una oportunidad para una
accién politica estratégica nacional e internacional, que debié liderar el Ministerio de
Relaciones Exteriores. A partir del reclamo de la deuda ecoldgica, tenia que proponer la

construccién de una justicia ecoldgica global.”?

Por lo tanto, la responsabilidad principal estaba en manos del Gobierno ecuatoriano, quien no
puede por lo tanto anular la proteccion de un area protegida y territorio de pueblos indigenas
en aislamiento voluntario, amparandose en la justificacion de que el mundo le ha fallado.”?
Ahora bien, esto no quiere decir que se niegue la responsabilidad de la comunidad
internacional en el fracaso de la Iniciativa la cual debié también haber contribuido a una

propuesta que buscaba el beneficio de todos los paises del mundo.

Llegado a este punto cabe preguntarse qué implica en términos econdmicos la explotacién del
ITT. Con la entrada del ITT, la extraccién petrolera en el pais se recuperaria desde el 2016,
alcanzando los 600 mil barriles al afio siguiente, todo esto de acuerdo a informaciones
oficiales. Esto supone que la extraccién del crudo de los campos del ITT tendria que empezar a
los dos afios de la resolucion definitiva de explotar; un supuesto poco realista. Ademas, no se
puede dejar de lado el hecho de que el crudo de este campo es pesado, con gran cantidad de
azufre, y cuya costosa extraccién implica sacar una gran cantidad de agua de formacién, en
extremo contaminante; la relacién agua-petréleo se estima en casi 10 a 1 barriles. Creer que
con esta explotacidn el Ecuador saldra de la pobreza es una falacia; el pais lleva 41 afios

explotando petréleo y ni se ha desarrollado ni se ha erradicado la pobreza.”*

Adicionalmente de que no se trata de un asunto simplemente econdmico, sino
fundamentalmente de ética politica, ya que lo que estd en juego son el respeto de los
Derechos Humanos y no simplemente mas ingresos econdmicos. Existen expresas restricciones
en la legislacién nacional e internacional sobre Derechos Humanos respecto de los territorios
en donde se encuentran poblaciones indigenas, incluyendo algunas en aislamiento voluntario y
que prohiben totalmente vulnerarlos,?”® derechos que se trataran en detalle en los capitulos 3

y 4. En este sentido, la Iniciativa Yasuni-ITT ofrecia una oportunidad para el respeto de los

222 vid. Acosta Espinosa, A. (2014). La Iniciativa Yasuni ITT. Una critica desde la economia politica, op.cit. 32.
23 prasidencia de la Republica del Ecuador. SECOM. (2013). Cadena Nacional SECOM: Presidente Rafael Correa
sobre explotacion del Yasuni ITT. Publicado el 15 de agosto de 2013. [Video en linea. Libre acceso] [Fecha de
consulta: 10 de junio de 2014]
< https://www.youtube.com/watch?v=3qzW2TdiYtc>
224 v/id. Acosta Espinosa, A. (2014). La Iniciativa Yasuni ITT. Una critica desde la economia politica, op.cit., 46.
225 | ,. s,
Vid. Ibidem., 48.
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Derechos Humanos y de los derechos especificos de los pueblos indigenas, al llevar la
conversacion global de la sostenibilidad mas alla de las teorias promovidas en las conferencias
internacionales que ya se encuentran de capa caida, hacia la realidad y necesidad de hacer
frente a la situacion de los pueblos indigenas y sus comunidades que estan cada vez mas
amenazadas por la carrera mundial para perforar en busca de combustibles fésiles en zonas

cada vez mas remotas y virgenes.**®

226 Martin, P. L. (2014). Ecuador’s Yasuni-ITT Initiative: Why did it fail? International Development Policy, 6(1), 157.

[Documento en linea] [Fecha de consulta: 20 de diciembre de 2014]
<http://poldev.revues.org/1705>
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Capitulo Il. El marco juridico internacional de los derechos de los pueblos indigenas

A pesar de que al inicio de la expansion colonial se debatié acerca del estatus de los pueblos
sometidos, ya en el siglo XVII el Derecho Internacional era un sistema exclusivo de Estados,
mediante el cual incluso se llegd a legitimar el despojo de tierras y culturas nativas. Asi,
durante siglos los pueblos indigenas sélo fueron un asunto interno mas sobre el que los
Estados ejercian completa soberania y, aun en el siglo XX, la Sociedad de las Naciones desechd

tratar quejas contra Estados formuladas por autoridades indigenas.!

No ha sido hasta en las ultimas cuatro décadas cuando se ha podido evidenciar una ampliacion
de la legislacidn internacional de derechos humanos, asi como un “proceso de especificacién”
y de internacionalizacién de los mismos. Se trata de un proceso que aun no ha acabado y que
sigue abierto a la evolucién y apariciéon de nuevos derechos y a la reinterpretacion y evolucién
de los existentes.” Precisamente en este proceso de ampliacién y evolucién se enmarca el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas, ya que justamente a partir de
entonces se podria decir que los derechos indigenas han venido siendo reconocidos en

tratados, declaraciones y recomendaciones de numerosos érganos internacionales.

La dificultad para el reconocimiento de los derechos especificos de estos pueblos se
fundamenta también en otra de las mayores dificultades a la que se han enfrentado a través
del tiempo, la de hacerse reconocer como tales, esto es, como pueblos, no como minorias,’ ni
como poblaciones. Por ende, si el propio reconocimiento del sujeto colectivo de derecho tiene
sus propias complicaciones, como podremos ver en el desarrollo de este capitulo, el

reconocimiento de sus derechos tampoco ha sido facil.

Incluso contando con derechos especificos reconocidos en instrumentos internacionales, en el
plano juridico internacional la experiencia ha arrojado resultados contradictorios, puesto que
pese a los avances conseguidos, se ha tenido que hacer frente a las dificultades estructurales

del propios sistema internacional de Derechos Humanos y a los obstaculos que los pueblos

! Vid. Salgado, J. M. (2013). Los Pueblos Indigenas en el Derechos Internacional. Voces En El Fénix, 25(Junio de
2013), 12-13. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 23 de julio del 2015]
<http://www.vocesenelfenix.com/sites/default/files/pdf/1_2.pdf>

2 Vid. Berche, A. S., Garcia, A. M., & Mantilla, A. (2006). Pueblos indigenas, ésujetos de derecho en el escenario
internacional? En L. M. Navas (Ed.), Los Derechos en Nuestra Propia Voz. Pueblos indigenas y DESC: una lectura
intercultural. Volumen 8 de Textos de Aqui y Ahora. (Primera, pp. 49-50). Bogota, Colombia: Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA)

% Sobre Ia proteccion a nivel internacional de las minorias, véase, Castella, S. (2002). La proteccion internacional de

las minorias (Primera). Tarragona, Espafia: Silva Editorial.
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indigenas, quienes tradicionalmente han sido excluidos del debate politico-institucional, han
encontrado a la hora de conseguir algun tipo de implementacion de las decisiones de los

érganos internacionales de Derechos Humanos en este ambito.*

En este capitulo se pretende realizar un repaso de los derechos consagrados en los principales
instrumentos internacionales aplicables a los pueblos indigenas presentes en Ecuador. Para
ello, se analizard primero de manera breve el tratamiento internacional de los derechos de los
pueblos indigenas, que permitira esclarecer cdmo se ha llegado en el Derecho Internacional a
reconocer los pueblos indigenas como sujeto de derechos. Un recorrido muy sucinto de la
historia mas actual de los derechos de los pueblos indigenas en la normativa internacional, asi
como el esclarecimiento de determinadas nociones, permitirdn proceder al estudio de los
derechos de estos pueblos en los textos en los que se regulan especificamente y poder asi

determinar la situacion actual de estos pueblos en el Derecho Internacional.

Una vez esclarecidas estas nociones nos referiremos de manera general a los principales
instrumentos internacionales sobre la materia para en este contexto analizar en detalle
aquellos derechos mas relevantes para el objeto de estudio de esta investigacién, los derechos
de los pueblos indigenas a la luz de la Iniciativa Yasuni-IT. Por lo tanto, nos referiremos de
manera especifica a los derechos relacionados con dos de los postulados basicos para la
proteccion de los pueblos indigenas: el respeto a la relacion de estos con sus territorios para el
desarrollo de sus culturas, formas de vida e instituciones; y la participacién efectiva en las
decisiones que los afecten, asi como la consulta. Finalmente, se analizard con caracter general
la situacion especifica de los pueblos en aislamiento voluntario y contacto inicial en relacion

con el marco juridico internacional.

1. Los pueblos indigenas ante el Derecho Internacional

A pesar de las referencias a las poblaciones indigenas en textos anteriores, asi como en el

Convenio nim. 107° de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),® la presencia actual de

* vid. Aparicio Wilhelmi, M. (2011). Pueblos indigenas y constitucionalismo: de la igualdad multicultural al didlogo
entre iguales. En M. Aparicio Wilhelmi (Ed.), Los derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales y al
territorio (Primera, pp. 12). Barcelona, Espafia: Icaria.

> Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957 (num. 107). Ginebra, 402 reunién CIT (26 junio 1957).
Convenio relativo a la proteccidén e integracién de las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribuales y
semitribuales en los paises independientes. Entrada en vigor: 2 junio 1959. Estatus: Instrumento que ha sido
superado (Convenios Técnicos). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 23 de enero del 2015]
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _ID:312252>
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estos pueblos en el Derecho Internacional es el resultado de un proceso mas especifico que
empieza a partir de 1970.” Para este entonces, en el seno de la ONU se comenzé a revisar el
tema pero concebido como un componente de un amplio estudio sobre racismo vy

discriminacion racial.®

La perspectiva general asumida fue la de informar sobre las violaciones que los miembros de
los pueblos indigenas sufrian en sus Derechos Humanos, fundamentalmente desde la
perspectiva de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®, el Pacto Internacional de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™® y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

El Convenio nium. 107 constituyé un primer intento de codificar las obligaciones internacionales de los Estados en
relacién con los pueblos indigenas y tribales. Por tanto, fue el primer convenio internacional sobre la materia y fue
adoptado en 1957 por la OIT a solicitud del sistema de la ONU. Es un convenio con un enfoque integracionista que
refleja el discurso sobre el desarrollo del momento de su adopcion, que tal como indica Torrecuadrada Garcia-
Lozano, lo que pretendia era la integracion de las poblaciones indigenas en el seno de las sociedades mayoritarias.
En el momento en el que los pueblos indigenas comenzaron a hacerse mas visibles a nivel internacional, el enfoque
del mismo fue objeto de cuestionamientos y es por esto que el Consejo de Administracion de la OIT convocé a una
Comision de Expertos en 1986 la cual concluyd que el “enfoque integracionista del Convenio estaba obsoleto y que
su aplicacién era prejudicial en el mundo moderno”. Posteriormente, el Convenio fue revisado en el periodo 1988 -
1989, y en 1989 se adoptd el Convenio nim. 169. Desde la adopcidén Convenio nim. 169, el Convenio num. 107 ya
no quedd abierto para ratificacién. Sin embargo, continta estando en vigencia para 18 paises, muchos de los cuales
tienen poblaciones significativas de indigenas, y sigue siendo un instrumento Gtil en esos paises puesto que cubre
muchas areas que son clave para estos pueblos.

Ver:

Organizacion Internacional del Trabajo. Pueblos Indigenas y Tribales. Convenios. Convenio No. 107. [Informacion
disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 23 de enero del 2015]

< http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/index.htm>

Torrecuadrada Garcia-Lozano, S. (2001). Los pueblos indigenas en el orden internacional. (D. S.L., Ed.) (p. 36-37).
Madrid, Espafia: Universidad Auténoma de Madrid.

® Sobre el papel de la OIT en la internacionalizacion del concepto de pueblos indigenas, véase Erueti, A. (2011). The
International Labour Organization and the Internationalisation of the Concept of Indigenous Peoples. En S. Allen &
A. Xanthaki (Eds.), Reflections on the UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples (Primera, pp. 93-120).
Oxford and Portland, Oregon, Estados Unidos de América: Hart Publishing.

7 Vid. Pigrau Solé, A. (2013). Los pueblos indigenas ante el derecho internacional. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos
indigenas, diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia.
(Primera., p. 78). Valencia, Espafia: Tirant Lo Blanch.

& El llamado Estudio Especial sobre Discriminacion Racial en las Esferas Politicas, Sociales y Culturales, iniciado en
1971 desde la Subcomision de Prevencidn de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias de la ONU, preparado por
Hernan Santa Cruz, Relator Especial de la Subcomisién. En este informe, el autor traté la discriminacion social contra
la poblacién indigena y recomendd que la ONU encargara un estudio especifico sobre este tema. La Subcomision
decidié ese mismo afio, con autorizacidon del Consejo Econémico y Social, nombrar a José Ricardo Martinez Cobo
(Ecuador) como Relator Especial y encargarle un estudio sobre el problema de la discriminacidén contra las
poblaciones indigenas. Esta investigacion tardé mas de diez afios, y sus conclusiones fueron publicadas por la ONU
en 1987. Stavenhagen, R., Con la colaboracién de: Carrasco, T., Diaz Miller, L., Ibarra, M., Junqueiro, C., ... Varese,
S. (1988). Derecho Indigena y Derechos Humanos en América Latina. (Primera., p. 337). México D.F., México:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. El Colegio de México. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 21 de enero del 2015]
<http://www.iidh.ed.cr/comunidades/diversidades/docs/div_docpublicaciones/indice derecho indigena.htm>

® Declaracién Universal de Derechos Humanos. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucién 217 A (lll), el 10 de diciembre de 1948. Paris, tercer periodo de sesiones. ONU (1948). [Disponible en
linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 20 de enero del 2015]

< http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/217(l11)&Lang=S&Area=RESOLUTION>

1% pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Vigésimo primer periodo de
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Politicos.™* Sin embargo, tal como sefiala Marco Aparicio, no tardé en evidenciarse que el
enfoque y los pardmetros tenian que ser otros y es asi como se consolidé la dptica de asumir la
especificidad de la realidad indigena en términos de derechos territoriales, relaciones sociales,
organizacion politica, estilos tradicionales de vida y todos los elementos que conforman la

propia integridad cultural de estos pueblos.*

En este sentido, a partir de finales de los afios setenta del siglo pasado distintos érganos de
control creados por los tratados internacionales de proteccion de los derechos humanos de
ambito internacional han contribuido a visibilizar los diferentes aspectos de los problemas que
afectaban a los pueblos indigenas mediante la interpretacién de las respectivas disposiciones
convencionales.”® Progresivamente se fue generando un cambio esencial en la concepcién de
estos pueblos y sus derechos, mismo que se consolidd a partir de entonces y a lo largo de los
afos ochenta del siglo XX. Este cambio queda recogido en instrumentos como: la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos; el informe final del Informante Especial de la ONU sobre
el tema de la discriminacién de los pueblos indigenas, José R. Martinez Cobo, el llamado
“Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas”, mismo que tuvo

un impacto determinante en las decisiones que se han tomado Iuego;14 posteriormente, en el

sesiones. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27. ONU (1966). [Disponible en linea.
Libre acceso.] [Fecha de consulta: 20 de enero del 2015]

< http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/2200(XXI)&Lang=S&Area=RESOLUTION>

" pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Vigésimo primer periodo de sesiones. Entrada en
vigor: 25 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49. ONU (1966). [Disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 20 de enero del 2015]

< http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/2200(XXI)&Lang=S&Area=RESOLUTION>

2 vid. Aparicio, M. (2002). Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucional de los derechos
indigenas en América Latina. (Primera., p. 60). Barcelona, Espafia: Cedecs Editorial S.L. Centro de Estudios de
Derecho Economia y Ciencias Sociales.

B vid. Pigrau Solé, A. Los pueblos indigenas ante el derecho internacional. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas,
diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia, op.cit., p. 81.

¥ “Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas”. Documento de las Naciones Unidas
E/CN.4/Sub.2/1986/7 y Add. 1 - 4. Las conclusiones y recomendaciones del estudio que figuran en la adicién 4
también estan disponibles como publicacién de las Naciones Unidas (documento de las Naciones Unidas, nimero
de venta: E.86.XIV.3). Este estudio se inicié en 1972 y se completd en 1986, con lo que se convirtio en el estudio
mas voluminoso de su tipo, basado en 37 monografias. Apud. El Concepto de Pueblos Indigenas. PFII/2004/WS.1/3.
Documento de antecedentes preparado por la Secretaria del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas.
Traduccidn no oficial. Seminario sobre Recopilacion y Desglose de Datos Relativos a los Pueblos Indigenas. (Nueva
York, 19 a 21 de enero de 2004). Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales. Division de Politica Social y
Desarrollo. Secretaria del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha
de consulta: 22 de enero del 2015]
<http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/workshop_data_background_es.htm>

Para consultar el Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas de José R. Martinez
Cobo y sus Anexos: [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 22 de enero del 2015]
<http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G86/104/61/pdf/G8610461.pdf?OpenElement>

Add. 1 < http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G86/104/63/pdf/G8610463.pdf?OpenElement>

Add. 2 < http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G86/104/65/pdf/G8610465.pdf?OpenElement>

Add. 3 < http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G86/104/67/pdf/G8610467.pdf?OpenElement>
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Convenio num. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas Tribales; y, mucho mas adelante en el
tiempo en la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas.”™

Por lo tanto, en los ultimos cuarenta afos se han experimentado cambios de gran magnitud en
la materia, que han permitido pasar de la consideracién de la problemdtica indigena como una
cuestion de prevencién de la discriminacién y de proteccidn individualizada de los Derechos
Humanos a la idea del reconocimiento de estos pueblos, a su propio derecho a la existencia
dentro de sus territorios y de acuerdo con sus propias definiciones y modos de ser. De intentar
ubicarlos dentro del tratamiento que se da a las minorias,'® se evolucioné hacia un tratamiento
especifico de los pueblos indigenas'’ y es esta la realidad actual, los pueblos indigenas cuentan

con derechos propios consagrados a nivel internacional.™®

Cabe destacar que uno de los motores fundamentales para el reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas, tanto en el dmbito internacional como nacional, especialmente en el
plano normativo, ha sido la intensa labor que las propias organizaciones indigenas han

desempenado en los distintos foros que se han ido conformando. Estas organizaciones han

Add. 4 < http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N86/121/02/pdf/N8612102.pdf?OpenElement>

B vid. Aparicio, M. Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en
América Latina, op.cit., pp. 60.

" Enun principio el estudio de los pueblos indigenas se realizd dentro del de las minorias. No obstante, con el paso
del tiempo se determind que se trataba de dos areas de estudio distintas. La necesidad de un sistema separado de
definiciones y protecciones para los grupos indigenas, a diferencia de otras minorias, se debe posiblemente al
hecho de que los grupos indigenas no son sélo unas de las poblaciones mas pobres, marginadas y perseguidas del
mundo, sino que a diferencia de muchas otras minorias nacionales (definidas por el lenguaje, color de piel, religién
u origen nacional) reclaman histéricamente sus tierras ancestrales. Vid. Jabareen, Y. T. (2012). Redefining Minority
Rights: Successes and Shortcoming of the UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. AKH-JCIR Review, 18.
(pp. 125). [Disponible en linea] [Fecha de consulta: 28 de enero de 2015]
<http://jilp.law.ucdavis.edu/issues/volume-18-1/Jabareen_PDF.pdf>

Asimismo, las propias organizaciones indigenas prefieren plantear sus reivindicaciones como pueblos indigenas y no
en el dmbito de las minorias, por razones tales como: 1) que los grupos que pretenden reivindicar este tipo de
derechos no siempre son minoria numérica, sino mayoria, por lo que el término no siempre resulta conveniente; 2)
difieren de las minorias étnicas en el sentido de que son pueblos originarios, cuya soberania fue violentada por la
conquista y colonizacidn, y; 3) desde un principio, los pueblos indigenas prefirieron que sus planteamientos se
trataran de manera independiente ya que al presentarse por primera vez ante la ONU los temas indigenas la
reglamentacion existente para la proteccién de las minorias era escasa e incipiente. Jiménez Bartlett, L. (2009).
Diversidad cultural y pueblos indigenas (Primera, pp. 34 ). Bilbao, Espafia: Universidad de Deusto.

v Algunos autores como Rodolfo Stavenhagen no estdn de acuerdo con esta distincién, para él la linea divisoria
entre minorias étnicas y pueblos indigenas es tenue y ambas problematicas responden a preocupaciones comunes
como lo son los derechos humanos colectivos de grupos sociales subordinados y marginados. Otros autores, como
Marco Aparicio, en cambio creen necesario reivindicar la especificidad de los pueblos indigenas en cuanto a su
tratamiento juridico y considerarlos estrictamente como minorias esta fuera de lugar. Segln esta postura, no se
trata de una cuestion numérica, sino que la clave estd en las caracteristicas que definen la ubicacidn de los pueblos
indigenas requiriendo de un tratamiento diferenciado al de las minorias. Sobre el debate sobre la inclusidn de los
pueblos indigenas en la nociéon de minorias étnicas, Vid. Aparicio, M. Los pueblos indigenas y el Estado. El
reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en América Latina, op.cit., pp. 53-59.

8 Ibidem., pp. 61.
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conseguido que desde los Estados y desde la propia sociedad civil se hayan promovido diversas
iniciativas, congresos, encuentros, asambleas y demas espacios de reunidn que han permitido

alcanzar una regulacién internacional especifica en materia de derechos indigenas.*

Antes de proseguir con el analisis de los diferentes derechos consagrados en los instrumentos
en los que se regulan los derechos de los pueblos indigenas es fundamental detenernos a
revisar determinados conceptos elementales para el estudio de los mismos. Por esta razén
definiremos qué son los pueblos indigenas, refiriéndonos también al concepto de pueblo en si
para luego esclarecer si en realidad éstos son o no sujetos de Derecho Internacional y la

cuestion de los derechos colectivos inherentes a los pueblos indigenas.

Para poder definir a los pueblos indigenas es indispensable esclarecer primero la nocién de
“pueblos”. La normativa internacional denomina a los grupos indigenas bajo el término
“pueblo”, superando asi su consideracion como “minorias”, aspecto al que ya nos referimos
con anterioridad. No obstante, junto con la denominaciéon de “pueblos”, ninguno de los
instrumentos que tratan los derechos de los pueblos indigenas incluye una definicién que

determine que se entiende por pueblo.?

No existe ni en la Carta de Naciones Unidas, ni en otros instrumentos la definicién del término
"pueblo". El Articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas hace referencia a los propdsitos de
las Naciones Unidas y entre ellos establece el de “Fomentar entre las naciones relaciones de
amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre
determinacion de los pueblos, y tomar otros medidas adecuadas para fortalecer la paz
universal”.** Sin embargo, en el texto de la misma no consta ninguna definicién de “pueblos”.
El estudio sobre “El derecho a la autodeterminacion, desarrollo histérico y actual sobre la base

de los instrumentos de las Naciones Unidas” pretendid esclarecer la nocién de “pueblo” y la de

Y El numero de congresos, encuentros y asambleas asi como otros espacios de reunidén no ha parado de crecer
desde que en el afio 1975 se reunieran en Port Albertini, Canada, representantes de 19 Estados de todo el mundo
para tratar la materia. Asimismo, se deben resaltar las Conferencias Internacionales de ONG’s sobre Discriminacion
contra Poblaciones Indigenas celebradas en 1977 y 1987 cuyas Declaraciones resultantes consensuan los principales
conceptos y demandas que se veran también plasmadas posteriormente en la Declaracion de San José tras la
Conferencia Internacional promovida por la UNESCO sobre Etnocidio y Etnodesarrollo en América Latina. Vid.
Aparicio, M. Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en
América Latina, op.cit., pp. 60.

2 ipidem., pp. 5.

1 Carta de las Naciones Unidas. Firmada el 26 de junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional. Entrd en vigor el 24 de octubre del mismo afio. El Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia es parte integrante de la Carta. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 21 de enero del 2015]

< http://www.un.org/es/documents/charter/index.shtml>
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“autodeterminacion”, derecho al cual nos referiremos mas adelante en detalle, por la
importancia de ambos conceptos para la problematica indigena. El estudio en cuestidn indica
que los instrumentos aprobados por las Naciones Unidas utilizan el término “pueblo”
refiriéndose a que estos deben disfrutar de derechos, entre ellos el derecho a la libre
determinacidn, por lo tanto los pueblos serian sujetos de derechos. Si bien no se incluye una
definicidn per se, pone de manifiesto que es dificil definir con precisién el término pueblo y se
resalta la importancia de contar con una definicion del mismo. Asi mismo se incluyen

|II

determinadas caracteristicas o elementos diferenciadores del “pueblo”: “(...) a) El término
“pbueblo” designa una entidad social que posee una identidad evidente y tiene caracteristicas
propias. b) Implica una relacién con un territorio incluso si el pueblo de que se trata ha sido
injustamente expulsado de él y reemplazado artificialmente por otra poblacion. c) El pueblo no
se confunde con las minorias étnicas, religiosas o lingliisticas, cuya existencia y derechos se
reconocen en el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos(...)”.** Estos
elementos o descripcion son los que se utilizan para definir a un pueblo, por lo tanto son los
aplicables también a los pueblos indigenas, a pesar de que aun en la actualidad se siga sin

contar con una definicién juridica internacional de pueblo.”

No existe tampoco una definicién de pueblo indigena consensuada a nivel internacional,
debido principalmente a la heterogeneidad de los grupos indigenas y a los diversos contextos
socio-politicos en los que éstos se encuentran, la definicibn mayormente utilizada como
referencia es la recogida en el previamente mencionado “Estudio del problema de la
discriminaciéon contra las poblaciones indigenas” de José R. Martinez Cobo:** “Son
comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histdrica con las
sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus territorios, se
consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos
territorios o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad y
tienen la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus

territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencias continuada como

22 Estudio “El derecho a la autodeterminacién, desarrollo histérico y actual sobre la base de los instrumentos de las
Naciones Unidas” realizado por Aureliu Cristescu, Relator Especial de la Subcomisién de la lucha contra las medidas
discriminatorias y la proteccién de las minorias, Nueva York, Organizacion de Naciones Unidas, 1981. Apud.
Stavenhagen, R., Con la colaboracién de: Carrasco, T., Diaz Mller, L., Ibarra, M., Junqueiro, C., ... Varese, S., op.cit.,
pp. 111-112.

2 Sobre las implicaciones del término pueblos, véase Anaya, J. (2005). Los pueblos indigenas en el derecho
internacional. (Traduccidn., pp.141-149). Madrid, Espafia: Editorial Trotta & Universidad Internacional de Andalucia.
* Vid. Pigrau Solé, A. Los pueblos indigenas ante el derecho internacional. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas,
diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia, op.cit., pp. 79.
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pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas

legales”.”

Por su parte los diferentes autores han contribuido también al desarrollo de definiciones
doctrinales, partiendo de los elementos que caracterizan a los pueblos indigenas tales como la
ocupacion de sus tierras ancestrales, la ascendencia comun, su cultura y manifestaciones,
lengua y otros factores. Los pueblos indigenas son “pueblos” en tanto y cuanto constituyen
comunidades diferenciadas con una continuidad de existencia e identidad que les une a las
comunidades, tribus o naciones de su pasado ancestral. Y, son “indigenas” porque tienen
vinculos ancestrales con las tierras en las que viven, o en las que desearian vivir, de forma
mucho mads profunda que otros sectores de la poblacién que habitan en las mismas tierras o

estan junto a las mismas.*®

Ahora bien, la ausencia de una definicién consensuada internacionalmente no debe impedir la
accién constructiva de promocién y proteccion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas.”” Es por esto que, si bien no existe una definicidn juridica como tal en el dmbito
internacional, dado que ni el Convenio nium. 169 de la OIT ni la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas han conseguido resolver la cuestion de la

definicion,?® la opinién mas ampliamente aceptada es la de que este término abarca a aquellas

 Anexo 4 “Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones indigenas”. Volumen V. Conclusiones,
Propuestas y Recomendaciones. Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub. 2/1986/7/Add.4. (par. 379 pp. 30).
[Disponible en linea.] [Fecha de consulta: 22 de enero del 2015]
<http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N86/121/02/pdf/N8612102.pdf?OpenElement>

% Anaya, J. Los pueblos indigenas en el derecho internacional, op.cit., pp. 24.

7 Stavenhagen, R. (2007). Los Pueblos Indigenas y sus Derechos (Primera., pp.38). México D.F., México: UNESCO.
[Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 30 de enero del 2015]
<http://www.cinu.org.mx/prensa/especiales/2008/Indigenas/libro pdf/Libro Stavenhagen UNESCO.pdf>

8 £l término “pueblos indigenas” a pesar de haber sido objeto de innumerables estudios y de encontrarse recogido
en instrumentos normativos internacionales no cuenta con una definicidn juridica consensuada a nivel
internacional. No existe una definicién autorizada o incontrovertible a la que referirnos y se dice que es porque la
identidad y la afiliacién indigena se puede definir de un millon de formas. El Grupo de Trabajo sobre Pueblos
Indigenas (Working Group on Indigenous Populations, WGIP, por sus siglas en inglés) los defini6 como los
descendientes de los habitantes originarios de los territorios conquistados quienes poseen una cultura minoritaria y
se reconocen a si mismos como tales. Sin embargo, esta definicidn no abarca la realidad de los 250-300 millones de
personas indigenas alrededor del mundo ya que en algunos paises los pueblos indigenas no constituyen una minoria
de la poblacién como en ciertos paises de Latino América o del Pacifico Sur donde los pueblos indigenas constituyen
una mayoria numérica de la poblacién. Adicionalmente, la definicion del WGIP se refiere a descendientes de los
habitantes originarios, y este aspecto es cuestionado en razén de que si necesariamente se consideran indigenas
aquellas personas que son descendientes pero que han experimentado cambios raciales y culturales, es decir, se
deben definir como indigenas o no a determinadas personas en relacion con factores de autodeterminacion,
afinidad bioldgica, factores culturales o algin estandar determinado. Asimismo, el Derecho Internacional no ha
conseguido resolver estas cuestiones relativas a la definicion de pueblos indigenas limitdndose a describir
determinadas caracteristicas de los mismos. El Convenio nim. 169 no define a los pueblos indigenas sino que
adopta un enfoque practico proporcionando solamente criterios para describir los pueblos que pretende proteger e
indica que se consideran indigenas y les es aplicable el convenio a: “a) a los pueblos tribales en paises
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comunidades o naciones con una importante continuidad histdrica en tanto que sociedades
ancladas en un mismo territorio antes de haber sido colonizados o invadidos por otros
pueblos. Ademas se destaca el hecho de que estos pueblos quieren preservar su identidad
étnica y cultural, muchas veces a través del territorio ancestral en el que viven y es
fundamental su voluntad de continuar viviendo como comunidades distintas con sus propias

instituciones sociales y juridicas.”

En lo que respecta a la consideracidon de los pueblos indigenas como sujetos de Derecho
Internacional es fundamental poner de manifiesto la dificultad que existe para identificar los
sujetos no estatales del Derecho Internacional. En el Derecho Internacional Publico los sujetos
de derecho son, ante todo, los Estados, y, de manera limitada, las organizaciones
internacionales formadas por ellos con arreglo al propio Derecho Internacional (ONU, OEA,
OIT, etc.), y de manera excepcional los individuos, sobre todo en materia de derechos

humanos.*

De esta forma, en un principio, al entenderse como sujeto internacional a todo destinatario de
normas juridicas internacionales, es decir, titular de derechos y obligaciones, se negaba la
subjetividad internacional de los pueblos indigenas, puesto que cuando se comenzo a tratar a
los pueblos indigenas en los instrumentos internacionales estos no eran precisamente
destinatarios de normas sino solo objeto de las mismas.>! Es decir, se trataban los derechos de
los pueblos indigenas, pero los destinatarios de sus disposiciones no eran estos pueblos sino

los Estados parte del Convenio.*

independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les distingan de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion
especial; b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una region geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la
conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas.” Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, tampoco
proporciona una definicion de pueblos indigenas. Richardson, B. J., Imai, S., & McNeil, K. (2009). Indigenous Peoples
and the Law - Historical, Comparative and Contextual Issues. En B. J. Richardson, S. Imai, & K. McNeil (Eds.),
Indigenous Peoples and the Law (Primera., pp. 12-13). Oxford and Portland, Oregon, Estados Unidos de América:
Hart Publishing.

?® Gémez del Prado, J. L. (2002). Pueblos Indigenas. Normas internacionales y marcos nacionales. Cuadernos Deusto
de Derechos Humanos. Num.21 (Primera., pp. 13). Bilbao, Espafia: Universidad de Deusto.

3 vid, Berche, A. S., Garcia, A. M., & Mantilla, A., op.cit., pp. 45.

3! Tal es el caso del Convenio nim. 107 de la OIT de 1957 al que nos hemos referido con anterioridad.

32 sobre la subjetividad internacional de los pueblos indigenas, véase Torrecuadrada Garcia-Lozano, S., op.cit., pp.
57-60.
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Sin embargo, una vez considerados como pueblos, con el paso del tiempo se ha atribuido a
los pueblos indigenas derechos y obligaciones internacionales, entre ellos el derecho a la libre
determinacién® consagrado en el Convenio nim. 169 de la OIT de forma tacita y en la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de manera
expresa.34 En este sentido, como titulares del derecho a la libre determinacion, el cual se
estudiard en detalle mas adelante como se explicé en lineas anteriores, se podria concluir que
los pueblos indigenas cuentan con subjetividad internacional porque “[e]n virtud de este
derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural”.®

No obstante, es fundamental precisar que se trata de una subjetividad juridica internacional
limitada, ya que en la mayoria de los textos internacionales son objeto y no sujeto de
regulacidn.®® De esta forma, de acuerdo con lo expuesto, ningiin pueblo indigena puede utilizar
el Convenio nim. 169 ni ningun otro instrumento para reclamar soberania y fraccionar al
Estado del que forma parte, o asumir compromisos internacionales que sélo competen a los
Estados. Lo que si puede hacer es exigir que su gobierno cumpla internamente con los
compromisos que ha contraido de manera intencional en su beneficio y si no lo hace, puede

reclamar ante instancias internacionales para que le exijan que lo haga.

33 Este derecho a la a la libre determinacién se ha convertido en un estandar normativo internacional para todos los
pueblos y tiene especial importancia para los pueblos indigenas en su lucha por lograr el reconocimiento y
autonomia. Aunque este derecho podria definirse como la disposicién central de la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas otorgando a los pueblos indigenas la posibilidad de determinar
libremente su condicién politica y perseguir libremente su desarrollo econdmico, social y cultural, la libre
determinacion sigue siendo hoy en dia un concepto legal susceptible de ser impugnado y con ramificaciones
politicamente controversiales. Eruditos el Derecho Internacional, como es el caso de Antonio Cassese, sostienen
que aunque el derecho a la libre determinacién constituye un principio fundamental del Derecho Internacional que
se extiende a todos los pueblos, incluidas las minorias culturales y étnicas de un estado existente, de manera
general solo los estados existentes como tales tienen derecho a toda la panoplia del derecho a la libre
determinacion. Por el contrario, segin Cassese, una minoria dentro de la poblacidn en general de un estado solo
tiene derecho a una libre determinacién “interna”, sin derecho a secesidn. Bajo esta perspectiva legal en el Derecho
Internacional los pueblos indigenas tendrian normalmente derecho solo a sélo una cierta autonomia sobre sus
asuntos locales. Richardson, B. J., Imai, S., & McNeil, K. Indigenous Peoples and the Law - Historical, Comparative
and Contextual Issues. En B. J. Richardson, S. Imai, & K. McNeil (Eds.), Indigenous Peoples and the Law, op.cit., pp.
13-14.

* Como se explicard mas adelante el Convenio num. 169 no posee una referencia expresa al derecho a la libre
determinacidn, sin embargo, reconoce que se trata de pueblos por lo que se entenderia que cuentan con libre
determinacidn mds esto no se especifica en el texto del Convenio. Por su parte la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas consagra en su Articulo 3 el derecho a la libre determinacién de
manera expresa: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural”.

3 Articulo 3 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007).

% Torrecuadrada Garcia-Lozano, S., op.cit., pp. 60.

¥ Vid. Berche, A. S., Garcia, A. M., & Mantilla, A., op.cit., pp. 45.
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Otra cuestion a considerar es que muchos autores y los mismos pueblos indigenas insisten en
que los derechos de los pueblos indigenas no se resuelven con los derechos individuales.*® Por
esta razon, estos pueblos han reclamado el reconocimiento de derechos de caracter
colectivo,® derechos que tienen como beneficiarias a comunidades de raigambre histdrica, y
no ya a los individuos o a los estados. La conceptualizacion y articulacién de estos derechos se
enfrenta con la dicotomia individuo/estado que es la que adn hoy en dia perdura en las
concepciones dominantes sobre la sociedad humana e influye en la elaboracién de los
estandares internacionales.”® Precisamente una de las restricciones que se plantea desde la
perspectiva del reconocimiento internacional de los derechos indigenas, es la referente al
propio contenido de los derechos colectivos, los cuales deben ocupar el espacio que les dejan
los derechos individuales, que en el plano internacional se corresponden a los Derechos

Humanos.*

Este reclamo de los pueblos indigenas puso al orden del dia la vieja discusidon sobre la
existencia de derechos individuales y derechos colectivos y su supuesta oposicion,** misma
que para autores como Will Kymlicka es falsa.”* Lo que ocurre es que al encontrarnos ante un
nuevo sujeto de derecho, el sujeto colectivo, se plantea la necesidad de tener derechos
colectivos y, es en virtud de su pertenencia a un grupo que los individuos pueden disfrutar de
estos derechos; sin olvidar que los derechos de un grupo estan estrechamente relacionados
con los derechos fundamentales de la persona humana y viceversa, en la medida que no se
anulan entre si. Por lo que en sintesis, conviene prescindir de una oposicién radical entre los
derechos individuales y los colectivos, y mas bien si propiciar una interrelacién, ya que existen

situaciones en las que los derechos individuales no pueden realizarse plenamente sino se

% Ibidem., pp. 46.

% cuando se habla de derechos colectivos se hace referencia a los derechos de determinados grupos que tienen
objetivos que van mas alld de la eliminacién de la discriminacion en contra de sus miembros, estos grupos se
conocen como colectividades. Sus miembros estdn unidos no sélo por la discriminacion externa sino por una
cohesidn interna y buscan proteger y desarrollar sus propias caracteristicas culturales particulares. Sanders, D.
(1991). Collective Rights. Human Rights Quarterly., 13(3), pp. 369. The Johns Hopkins University Press. [Disponible
en linea.] [Fecha de consulta: 4 de febrero del 2015]

<http://www.jstor.org/stable/762620>

40 Anaya, J. Los pueblos indigenas en el derecho internacional, op,cit., pp. 99.

1 Vid. Aparicio, M. Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en
América Latina, op.cit., pp. 5).

2 Sobre la supuesta oposicion entre derechos individuales y derechos colectivos, véase el capitulo 3 de Kymlicka, W.
(1996). Ciudadania multicultural: una teoria liberal de los derechos de las minorias (Primera. pp. 71). Barcelona,
Espafia: Ediciones Paidds.

 Ibidem.
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reconocen los derechos colectivos, o, en otras palabras, en que el pleno ejercicio de los

derechos individuales pasa necesariamente por el reconocimiento de los derechos colectivos.*

Lo cierto es que los derechos colectivos existen, y no solo en el Derecho Internacional sino
también en los derechos internos de los estados. El Derecho Internacional es la prueba mas
evidente de la existencia de estos derechos al estar lleno de textos legales y politicos, de
preceptos y principios, que hablan clara y directamente de derechos colectivos® y el caso de
los pueblos indigenas no es la excepcidn ya que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas incluye expresamente el término derechos colectivos,*®
instrumento que complementa y enriquece con sus principios a otros instrumentos
internacionales como el Convenio nium. 169 de la OIT, asi como a los comentarios de los

érganos derivados de tratados de Naciones Unidas.*’

En palabras de José Luis Gémez del Prado, desde la perspectiva internacional los pueblos
indigenas reivindican derechos colectivos en dos contextos: a) como un derecho individual
pero del que se puede gozar como miembro de un grupo, sin distincidon alguna sea por raza,
color, sexo, lengua, religion, opinién politica o cualquier otra opinidn, origen nacional o social,
de nacimiento, de fortuna o de cualquier otra situacién; b) como reconocimiento de la
identidad cultural o de otro tipo del grupo al que el individuo pertenece, reconocimiento que
no puede garantizarse a titulo individual. Esto es, el concepto de derechos colectivos, derechos
de segunda generacién, abarca los derechos individuales de los que disfrutan los miembros de
un grupo sin discriminacién alguna; y, asimismo, tiene en cuenta la cultura o la identidad del

grupo al que pertenece el individuo, en este sentido, no se puede privar a las personas que

4 Berche, A. S., Garcia, A. M., & Mantilla, A., op.cit., pp. 46-49).

5 sobre los derechos colectivos, véase Lépez Calera, N. M. (2001). Sobre los derechos colectivos. En F. J. Ansuategui
Roig (Ed.), Una discusion sobre derechos colectivos (Primera., pp. 308). Madrid, Espafia: Dykinson. [Ebook.
Disponible en linea.]

<http://cataleg.urv.cat/record=b1252396~S13*cat>

% El preambulo de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas reza:
“Reconociendo y reafirmando que los indigenas tienen sin discriminacion todos los derechos humanos reconocidos
en el derecho internacional, y que los pueblos indigenas poseen derechos colectivos que son indispensables para su
existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos”. De igual manera el Articulo 40 de la Declaracién establece
que “Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de conflictos y
controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre esas controversias, asi como a una
reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se tendrdn
debidamente en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos
indigenas interesados y las normas internacionales de derechos humanos”. Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007).

4 Stavenhagen, R., op.cit., pp.160.
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pertenecen a un determinado grupo de compartir con los otros miembros del grupo la vida

cultural, la religién o el uso de su idioma.*®

De esta forma, no hay por lo tanto duda de que los pueblos indigenas tienen y ejercen
derechos como grupos, en particular, y cada vez mas, derechos sobre las tierras
tradicionalmente ocupadas o utilizadas por ellos, incluyendo cierta medida de control
reglamentario colectivo sobre la asignacién y los usos permitidos de estas tierras y sus
recursos.” Y es que precisamente una de las consecuencias de los derechos colectivos™ es la
protecciéon de la tenencia de las tierras y territorios tradicionales o ancestrales, lo cual
presupone que existe una relacion entre los pueblos y la tierra, las aguas y los otros elementos
naturales de una determinada region,” aspecto al que nos referiremos en detalle mas

adelante en este estudio al revisar este derecho en detalle.

Consecuentemente, los pueblos indigenas son hoy en dia sujetos de derecho y también
actores de la politica internacional. Varios son los instrumentos internacionales que versan
sobre los derechos de los pueblos indigenas incluyendo tratados internacionales,
declaraciones, informes, asi como sentencias de tribunales internacionales. De manera similar,
son varias las instituciones internacionales que se dedican exclusivamente a esta materia o que
tratan con ella de una forma u otra al tratar con instrumentos legales y/o politicos que inciden
en la misma. No obstante, a pesar de este amplio reconocimiento, varias normas relativas a los
derechos de los pueblos indigenas contintan siendo cuestionadas, tales como el derecho a la

autodeterminacion o los derechos que estos pueblos tienen sobre sus territorios, entre otros.*

2. Principales instrumentos internacionales para la proteccion de los derechos de los

pueblos indigenas

8 Gémez del Prado, J. L., op.cit., pp. 14-16.

* Barsh, R. L. (2007). Indigenous Peoples. En D. Bodansky, J. Brunnée, & E. Hey (Eds.), The Oxford Handbook of
International Environmental Law (Primera., pp. 836). Nueva York, Estados Unidos: Oxford University Press.

*% Rodolfo Stavenhagen explica que los derechos colectivos demandados por los movimientos y organizaciones-
indigenas se pueden englobar en diez temas fundamentales. Su orden de importancia lo da la mayor o menor
frecuencia de aparicion de las referencias a los mismos. En este sentido, de mayor a menor importancia tenemos
que, para la regién (América Latina en este caso) son: derechos territoriales, politicos, a la autodeterminacion,
laborales y de comercializacion, apelacidon al derecho internacional, educativos y linglisticos, sobre recursos
naturales, constitucionales, a las leyes propias y a la salud. Esto permite afirmar que, en términos formales, la
discusion principal de los movimientos y organizaciones indigenas, tanto en el interior como hacia el exterior, se
basa en sus derechos territoriales. Stavenhagen, R., Con la colaboraciéon de: Carrasco, T., Diaz Miiller, L., Ibarra, M.,
Junqueiro, C., ... Varese, S., op.cit., pp. 148.

*! Gémez del Prado, J. L. op.cit., pp. 16.

> Charters, C. (2009). Indigenous Peoples and International Law and Policy. En B. J. Richardson, S. Imai, & K. McNeil
(Eds.), Indigenous Peoples and the Law (Primera., pp. 161). Oxford and Portland, Oregon, Estados Unidos de
América: Hart Publishing.
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Como ya se indico al principio de este capitulo, en el desarrollo del mismo nos referiremos a
aquellos derechos mas relevantes para el objeto de estudio del presente trabajo. Sin embargo,
antes de proceder al analisis de dichos derechos y al tratamiento que se les da en los
diferentes instrumentos, haremos una breve referencia a los aspectos generales de cada uno
de los principales instrumentos a nivel internacional sobre la materia, mismos que son
producto del desarrollo que en los ultimos cuarenta afios ha sufrido el estatuto juridico de los

pueblos indigenas.

De esta forma, nos referiremos al Convenio nim. 169 de la OIT, instrumento en el que estdn
consagrados los derechos de los pueblos indigenas a nivel internacional y que refleja la
reconsideracion de los pueblos indigenas en el marco de esta organizacién, ademas de
constituirse en el principal instrumento juridicamente vinculante especifico sobre pueblos
indigenas. Asimismo, los principales derechos de los pueblos indigenas estdn también
proclamados en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUPI), producto de un largo y arduo esfuerzo para el reconocimiento de la
presencia de estos pueblos y sus derechos en el dmbito internacional. Y, nos referiremos
también a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, por el
especial tratamiento que las instituciones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
han dado a los derechos de los pueblos indigenas en el marco del Sistema interamericano de

proteccion de los derechos humanos asi como por el hecho de ser Ecuador parte de la misma.

2.1. Convenio nuim. 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT)

El Convenio nim. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales fue adoptado el 27 de junio

de 1989 por la Conferencia General de la OIT, y constituye “/...] una manifestacion destacada

del derecho internacional contempordneo en relacion con las demandas de los pueblos

indigenas”.>* Es un instrumento juridico internacional vinculante que entré en vigor el 5 de

>% Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169). Ginebra, 762 reunion CIT, 27 junio 1989. Entré en
vigor el 5 septiembre de 1991. 28 ILM 1382 (1989). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 19 de
noviembre del 2014]

< http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312314>.

** Tal como explica James Anaya, el Convenio nim. 169 es el resultado de la revisién del Convenio anterior de la
OIT, el num. 107 de 1957. Este representa un cambio significativo en la politica internacional respecto a la filosofia
de la integracidn y la asimilaciéon que subyacia en el Convenio anterior, mismo que comenzd a ser visto como un
anacronismo desde el momento en que los pueblos indigenas comenzaron a adquirir una mayor participacion en el
disefio de la agenda internacional de los derechos humanos en los asuntos que les conciernen. En el afio 1986 la OIT
convocd a una Reunidn de Expertos, en la cual participaron representantes del Consejo Mundial de Pueblos
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septiembre de 1991. Hasta la fecha ha sido ratificado por 22 paises,” uno de ellos Ecuador, en

el afio 1998.>°

Este Convenio es un tratado de derechos humanos que revierte la orientacidn integracionista y
reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas a controlar y fortalecer sus instituciones,
lenguas y religiones, en el marco de los Estados en que viven.*’ Es asin que incluye una serie de
derechos minimos que deben ser reconocidos y respetados®® mediante disposiciones que
promueven la integridad cultural indigena, los derechos sobre tierras y recursos y la no
discriminacién en la esfera del bienestar social, imponiendo a los Estados la obligacién de
respetar las aspiraciones de los pueblos indigenas en todas las decisiones que les afecten.” En
este sentido, las Partes asumen la responsabilidad de desarrollar una accién coordinada y
sistemdtica, con miras a proteger los derechos de los pueblos indigenas y tribales y garantizar
el respeto a su integridad.”’ Los paises que han ratificado el Convenio estdn sujetos a

supervisidon en cuanto a la implementacion del mismo.

El Convenio num. 169 se fundamenta en el respeto a los pueblos indigenas, a sus culturas y
formas de vida, reconociendo sus derechos sobre las tierras y recursos naturales (Articulos 13-
15). Su objetivo es superar las practicas discriminatorias que afectan a estos pueblos y hacer
posible que participen en la adopcion de decisiones que afectan a sus vidas (Articulo 7.1), es
por esto que los principios fundamentales de participacidon y consulta constituyen la piedra

angular del mismo y esta presente en varias disposiciones a lo largo del Convenio, tal como se

Indigenas y esta reunién recomendd la revision del Convenio 107 por considerar su lenguaje anticuado y perjudicial
ademds de resaltar su desacuerdo con la idea incluida en el mismo de integracidn de los pueblos indigenas a la
sociedad nacional dominante por las consecuencias negativas de esta concepcion que implicaba la extincién de las
formas de vida distintas a las de la sociedad dominante. La discusién sobre la revisidn del Convenio continud en las
sesiones de 1988 y 1989 de la Conferencia Internacional del Trabajo, que es el érgano de toma de decisiones de la
Organizacion Internacional del Trabajo. En la clausura de la sesién de 1989 la Conferencia adopté el nuevo Convenio
num. 169 y asi sanciond el cambio respecto a su planteamiento filosoéfico anterior. Anaya, J. Los pueblos indigenas
en el derecho internacional,op.cit., pp. 96-98.

>> OIT (2014). Ratificacién del C169 - Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169). Organizacion
Internacional del Trabajo. NORMLEX Information System on International Labour Standards. [informacidn en linea]
[Fecha de consulta: 17 de noviembre del 2014]

< http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:11300:0::NO:11300:P11300_INSTRUMENT _ID:312314>.

El Convenio cuenta con un pequefio numero de ratificaciones, sin embargo, muchos de los paises que lo han
ratificado poseen una significativa poblacién indigena. Los paises que lo han ratificado son Argentina, Estado
Plurinacional de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Dominica, Ecuador, Espafia, Fiji, Guatemala,
Honduras, México, Nepal, Nicaragua, Noruega, Paises Bajos, Paragua, Peru, Republica Centroafricana y Republica
Bolivariana de Venezuela.

*% El Convenio fue aprobado por el Congreso Nacional del Ecuador el 14 de abril de 1998, ratificado por el Gobierno
Nacional el 15 de mayo del mismo afio y publicado en el Registro Oficial N2 304, de 24 de abril de 1998.

> Salgado, J. M., op.cit., 14.

*8 Gémez del Prado, J. L. op.cit., pp. 32.

> Anaya, J. Los pueblos indigenas en el derecho internacional, op.cit. pp. 98.

% Art. 2.1. Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM 1382.
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explicard mas adelante al referirnos especificamente a este tema. Otros principios
fundamentales que son desarrollados en su articulado son el de identificacidn de los pueblos
indigenas y tribales y el reconocimiento de la cultura y otras caracteristicas especificas de estos
(Articulo 1), el principio de no discriminacién (Articulo 3), la adopcion de medidas especiales
(Articulo 4), y el derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para su

desarrollo (Articulo 23).

Ademas, el Convenio abarca una amplia gama de cuestiones relativas a los pueblos indigenas
que incluyen el empleo y la formacion profesional (Articulo 20), la educacidon y medios de
comunicacion (Articulos 26-31), la seguridad social y la salud (Articulo 25), el derecho
consuetudinario (Articulos 8 y 9), las instituciones tradicionales (Articulos del 4-6), las lenguas
(Articulos 28 y 29), las creencias religiosas (Articulos 5, 7 y 13) y la cooperacion transfronteriza
(Articulo 32). Fundamental es también el reconocimiento que se hace de los derechos

econdmicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas (Articulo 2.2.b).

El Convenio nim. 169 es considerado como el instrumento convencional existente mas
importante hasta la fecha para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas® asi
como el mas exhaustivo.” Sus disposiciones han influenciado numerosos documentos sobre
politicas y decisiones legales a nivel regional e internacional, asi como también politicas y
legislaciones nacionales.”® Las disposiciones del Convenio han ejercido también una
importante influencia en paises que aun no lo han ratificado tanto en la formulacion de
politicas publicas como en la expedicidn de legislaciones nacionales, asi como en decisiones
judiciales a nivel nacional e internacional. A nivel nacional, cada vez son mas los tribunales
constitucionales y las cortes supremas de varios paises las que incorporan el Convenio en sus
decisiones. De igual manera, los tribunales internacionales de derechos humanos como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos han invocado en su jurisprudencia el Convenio N2
169 de la OIT, como parte del corpus iuris o cuerpo de normas de proteccién internacional de

los derechos de los pueblos indigenas.®

® vid. Pigrau Solé, A. Los pueblos indigenas ante el derecho internacional. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas,
diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia, op.cit., pp. 91.
82 Gémez del Prado, J. L., op.cit., pp. 31.

% Vid. Pigrau Solé, A. Los pueblos indigenas ante el derecho internacional. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas,
diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia, op. cit, pp. 94.
® Vid. Galvis, M. C., & Ramirez, A. (2011). Manual para defender los derechos de los pueblos indigenas (pp. 4). Due
Process of Law Foundation (DPLF). Washington D.C., Estados Unidos. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 9 de febrero del 2015]

<http://www.dplf.org/sites/default/files/manual_de_pueblos_indigenas.pdf>
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No obstante, una de las desventajas que presenta el Convenio, hecho por el cual se ha
afirmado que no contd con el apoyo total de los pueblos indigenas en su momento, es el no
contener una referencia expresa al derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas,
mismo al que nos referiremos en detalle mas adelante en este capitulo y ahondaremos en las

implicaciones de esta falta de inclusion.

A pesar de la desventaja previamente descrita, el Convenio num. 169 se constituye en el
instrumento internacional por excelencia para regular los derechos de los pueblos indigenas y
asegurarles el goce y ejercicio de todos los derechos humanos y de todas las libertades
fundamentales reconocidos internacionalmente, para ejercer, sin discriminacién alguna, sus
derechos, a recuperar o mantener, reproducir, recrear, proteger, controlar y transmitir a las
generaciones futuras el conjunto de su patrimonio cultural, el cual incluye sus tierras y

territorios, y todos los recursos materiales y espirituales que éstos contienen.®®

2.2. Declaracidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas (DNUPI)®’
fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, con 143 votos a favor, 4 en
contra y 11 abstenciones,® el 13 de septiembre de 2007 mediante Resolucién A/RES/61/295.

La Declaracion fue objeto de un dilatado proceso de gestacion® que involucrd activamente a

65 Charters, C., op.cit., pp. 168.

66 Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). (2014). Convenio 169 de la OIT. Los desafios de
su implementacion en América Latina a 25 afios de su aprobacion. (). Aylwin & L. Tamburini, Eds.) (Primera pp. 40-
41). Copenhague, Dinamarca.

%7 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Resolucion A/RES/61/295 de la
Asamblea General del 13 de septiembre de 2007. Sexagésimo primer periodo de sesiones. 1072 sesidn plenaria.
ONU (2007). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 12 de enero del 2015]

< http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/pdf/N0651210.pdf?OpenElement>.

% \/otaron en contra: Australia, Canad3, Estados Unidos de América y Nueva Zelanda. Se abstuvieron: Azerbaiyan,
Bangladesh, Butdn, Burundi, Colombia, Georgia, Kenia, Nigeria, Federacion de Rusia, Samoa, Ucrania. Desde su
aprobacion, Australia, Nueva Zelanda, Canada, los Estados Unidos, Colombia y Samoa han revertido su decision y
ahora se han adherido a la misma.

% La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas tardé mas de dos décadas en
ser aprobada, 23 afios de proceso en la ONU incluyendo 12 afios de negociacion. En agosto de 1982, el Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas constituy6 el Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas (Working Group
on Indigenous Populations, WGIP, por sus siglas en inglés) para que, entre otras cosas, elaborara normas de
derechos humanos para proteger a los pueblos indigenas. En 1985, el Grupo de Trabajo empez6 a preparar el
Proyecto de Declaracidn sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y no es hasta 1993 que se acordd un texto
definitivo del mismo y se lo presentd a la Subcomisién de Prevencidn de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias. Esta Subcomisién lo aprobd en 1994 mediante Resolucién 1994/45, de 26 de agosto de 1994 (Informe de
la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccidn a las Minorias sobre su 462 Periodo de Sesiones,
Ginebra, 12 a 26 de agosto de 1994, Relator: Sr. Osman EL-HAJJE; Doc. E/CN.4/1995/2-E/CN.4/1995/2-
E/CN.4/Sub.2/1994/56, 28 de octubre de 1994; 112-127). Posteriormente, el proyecto fue enviado a la entonces
llamada Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que establecié el Grupo de Trabajo sobre la
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Estados y a organizaciones indigenas de todo el mundo, y su adopcién fue un resultado
largamente esperado no solo por los pueblos indigenas sino también por la comunidad
universal de los derechos humanos.” Tal como lo evidencia el amplio niumero de votos a favor,
la Declaracién conté con una gran aceptacion por parte de los estados, entre ellos Ecuador,

pais que la aprobd y votdé a favor.”

La DNUPI constituye por lo tanto un progreso normativo, “[...] un hito de gran significacion en
la construccion de un consenso internacional sobre derechos humanos, en este caso, sobre los
derechos de los pueblos histéricamente negados y discriminados, los que estdn integrados por

mds de 300 millones de personas en todo el planeta”.”?

Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas donde entre 1995 y 2006 se estuvo discutiendo el
Proyecto. Podria decirse que durante todo este periodo el proceso estuvo paralizado. No es hasta febrero de 2006
que Grupo de Trabajo llegd a un acuerdo sobre el texto del Proyecto y se lo presentd a la Comision para que esta lo
examinara. Tras la desaparicion de la Comisidn el asunto pasé a ser llevado por su sucesor, el Consejo de Derechos
Humanos, el cual aprobd la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y
recomendd, mediante Resolucidn 1/2 de 29 de junio de 2006, a la Asamblea General su aprobacidn. Y es asi, como
finalmente, el 13 de septiembre de 2007, la Asamblea, por 143 votos contra 4 y 11 abstenciones, aprobod la
Resolucién 61/295 que contiene la Declaracion.

Ver:

CONAIE, Fundacién Tukui Shimi, IPES-Elkartea. (2010). Manual Bdsico sobre la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (p. 28). Quito, Ecuador.

Pigrau Solé, A. Los pueblos indigenas ante el derecho internacional. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas,
diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia,op.cit., pp. 100-
103.

Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, Departamento de Asuntos Econdmicos y
Sociales (DESA), & Consejo Econdmico y Social (ECOSOC). (2007). Preguntas Frecuentes sobre la Declaracién sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

[Documento en linea] [Fecha de consulta: 14 de enero de 2015]
<http://www.un.org/es/events/indigenousday/pdf/indigenousdeclaration_fags.pdf>

70 Stavenhagen, R., op.cit., pp.152.

' Ecuador participo en el debate de la Declaracidon de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
y ademas votd por su aprobacion. Cabe destacar la intervencion del Embajador Rodrigo Riofrio, el dia de la
adopcion de la Declaracién, quien declard, representando al Ecuador que este “..es un pais reconocido por su
diversidad cultural y multiétnica. En ese marco interviene en esta sesion plenaria de la Asamblea General, resaltando
el alto compromiso que ha asumido su Gobierno con la aprobacion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas (resolucién 61/295, anexo). Este histérico y trascendental instrumento, que ha
tomado mds de 20 afios para convertirse en una realidad, constituird, sin lugar a dudas, la carta fundamental de
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas en el mundo entero.” La votacidn registrada y las
intervenciones de los oradores en explicacidn del voto constan en:

Asamblea General de las Naciones Unidas. (2007). A/61/PV.107. Sexagésimo primer periodo de sesiones. 107a
sesion plenaria. Jueves 13 de septiembre de 2007. Nueva York, Estados Unidos. [Disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 17 de febrero del 2015]
<http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N07/504/32/pdf/N0750432.pdf?OpenElementpdf>

Asamblea General de las Naciones Unidas. (2007). A/61/PV.108. Sexagésimo primer periodo de sesiones. 108a
sesion plenaria. Jueves 13 de septiembre de 2007. Nueva York, Estados Unidos. [Disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 17 de febrero del 2015]
<http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/hrcouncil/docs/gaA.RES.60.1_Sp.pdf>

72 Aylwin Oyarzun, J. (2008). La Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y sus
implicancias para América Latina. (pp. 1). Santiago, Chile: Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas.
[Disponible  en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 17 de febrero del 2015]
<http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/declaracion_onu_2010.doc>
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La justificacidon normativa basica de la Declaracidn consta en el sexto parrafo del Preambulo de
la misma en el cual se reconoce que " [...] los pueblos indigenas han sufrido injusticias
histdricas como resultado, entre otras cosas, de la colonizacion y de haber sido desposeidos de
sus tierras, territorios y recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular, su derecho al
desarrollo de conformidad con sus propias necesidades e intereses”. Es asi como se pone en
relieve el objetivo esencialmente reparador de este instrumento, el cual, lejos de establecer
derechos especiales, lo que busca es reparar las consecuencias de la denegacion histérica del
derecho a la libre determinacién y de otros derechos humanos fundamentales consagrados en
instrumentos internacionales de aplicacion general.”” Es precisamente por estos motivos se
reconoce la “[...] urgente necesidad de respetar y promover los derechos intrinsecos de los

pueblos indigenas[...]",”* que “[...Jposeen derechos colectivos que son indispensables para su

existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos”.”

Una vez analizada la justificacion de este instrumento se considera pertinente hacer referencia
a la importancia de la adopcién de esta Declaracién. Algunos autores definen a la Declaracién
como el instrumento internacional mas completo y progresista sobre derechos de pueblos
indigenas, ya que uno de los aspectos que la diferencia de otros instrumentos, como el
Convenio num. 169 de la OIT, es el hecho de que en su negociacion se contd con la
participacién e implicacién de los principales afectados, en este caso los pueblos indigenas que
intervinieron en las negociaciones.76 Sin embargo, la Declaracion, al ser una resolucién de la
Asamblea General de la ONU y no un tratado, no es una fuente primaria de obligaciones
dentro del Derecho Internacional. Para las Naciones Unidas una declaracién de la Asamblea
General es un tipo de resolucién y, por tanto, estrictamente hablando tiene el valor de una
recomendacién para los estados, mas no posee fuerza vinculante. En efecto, es considerada
como un instrumento solemne que se utiliza solo en casos muy especiales, de grande y
verdadera importancia, y cuando se espera obtener el maximo de observancia por parte del
mayor numero de Estados pero no tiene fuerza vinculante. Una declaracidn de las Naciones

Unidas, como lo es la DNUPI, puede calificarse de soft law, pero a su vez puede dar impulso a

73 Anaya, J. (2008). Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, S. James Anaya. Consejo de Derechos Humanos. Noveno periodo de sesiones.
A/HRC/9/9. (p. 12 par. 36). Nueva York, Estados Unidos. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 13
de febrero del 2015]

<http://unsr.jamesanaya.org/esp/docs/annual/2008_hrc_annual_report_sp.pdf>

7% predmbulo de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. (par. 7). ONU
(2007).

’> predmbulo de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. (par. 21). ONU
(2007).

76 Charters, C., op.cit., pp. 175.
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un proceso que culmine en una convencién vinculante, lo cual hasta el momento no ha

ocurrido.”’

A pesar de lo expuesto en el parrafo anterior, la Declaracidon es innegablemente un
instrumento dotado de autoridad y sus disposiciones se fundamentan en principios generales
de Derechos Humanos, que constan en la Carta de las Naciones Unidas, asi como en otros
tratados ampliamente ratificados por los estados.”® Por lo tanto, la importancia de la
Declaracién no radica en su efecto juridico formal puesto que, como se ha explicado, las
declaraciones propiamente dichas no constituyen instrumentos formalmente vinculantes de
Derecho Internacional. Sin embargo, sus disposiciones reflejan un cierto grado de opinio juris
de los Estados y por lo tanto van encaminadas a establecer derecho internacional
consuetudinario. Si bien se trata de un documento juridicamente no vinculante como tal, esto
no excluye el hecho de que las prescripciones de sus componentes individuales puedan
convertirse en vinculantes si pueden llegar a categorizarse como prescripciones que reflejan o
generan normas de derecho internacional consuetudinario.”” De esta forma, la DNUPI ha
influido de manera positiva a nivel nacional tanto en la configuracién de la normativa asi como
en la toma de decisiones judiciales. De igual manera, las diferentes instituciones
internacionales, como es el caso del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,®
pueden utilizar la declaraciéon como un referente informativo que permita evaluar el

comportamiento de los estados. Y, finalmente, los propios pueblos indigenas pueden servirse

7 Zalaquett Daher, J. (2008). La Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Anuario
de Derechos Humanos (pp. 147). Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad de Chile.
Santiago, Chile. doi:10.5354/0718-2279.2008.13508. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 17 de
febrero del 2015]
<http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/13508/13774>
7 Anaya, J. (2013). El deber estatal de consulta a los pueblos indigenas dentro del Derecho Internacional.
Conferencia en el Evento “El rol de los Ombudsman en América Latina: El derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas.” 25 de abril del 2013. Lima, Peru: Federacidn lberoamericana de Ombudsman (FIO). [Disponible en linea.
Libre acceso.] [Fecha de consulta: 5 de febrero del 2015]
<http://unsr.jamesanaya.org/esp/declaraciones/el-deber-estatal-de-consulta-a-los-pueblos-indigenas-dentro-del-
derecho-internacional>
I Anaya, J.,, & Wiessner, S. (2007). The UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples: Towards Re-
empowerment. Academic Commentary. Op-eds on legal news by law professors and JURIST special guests. JURIST.
[Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 17 de febrero del 2015]
<http://jurist.org/forum/2007/10/un-declaration-on-rights-of-indigenous.php>

El Consejo de Derechos Humanos es un organismo intergubernamental de las Naciones Unidas encargado de
fortalecer la promocién y proteccion de los derechos humanos y para hacer frente a situaciones de violaciones de
los derechos humanos y formular recomendaciones sobre ellos. Tiene la capacidad de discutir todas las cuestiones
tematicas relativas a los derechos humanos vy situaciones que requieren su atencion durante todo el afio. Se retne
en la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra. Estd compuesto por 47 Estados Miembros de las Naciones Unidas
que son elegidos por la Asamblea General de las Naciones Unidas. El Consejo de Derechos Humanos sustituyo a la
antigua Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas [Informacion disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 19 de enero del 2015]
<http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/Pages/AboutCouncil.aspx>
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de la Declaracién para reforzar su peso politico.®" Es asi como la practica internacional
demuestra entonces que la adopcidn de esta Declaracidon acaba por tener una significacion y
un alcance muy superior al valor formal de simple recomendaciéon que la Carta de la ONU

otorga a las resoluciones de la Asamblea General.®

Consecuentemente, si bien la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas no es un instrumento juridicamente vinculante, se constituye en un
instrumento complementario para otros que si lo son como el Convenio nim. 169 de la OIT,
pues reconoce derechos como el de la libre determinacién, la autonomia, el consentimiento
previo, libre e informado, derechos de propiedad intelectual, y a la restitucién de territorios,
gue son derechos relevantes y fundamentales para el proceso de negociacién de iniciativas

como la Iniciativa Yasuni-ITT.%®

De esta forma, la DNUDPI contribuye con un marco normativo preciso para las politicas y
acciones de desarrollo de los pueblos indigenas, sobre la base de los principios basicos de libre
determinacidn (Articulo 3); consentimiento previo, libre e informado (Articulos 10, 19 y 32.2);
participacién efectiva (Articulos 5, 18, 23, 27 y 41) autonomia y autogestién (Articulo 4), y no
discriminacién (Articulos 2, 9, 14.2, 15.2, 16.1, 17.3, 21, 22.2, 24.1, 29.1, 46),84 mismos que
estan presentes a lo largo de todo el texto de la Declaracidn en diferentes disposiciones. Asi,
contiene 46 articulos en los que se especifican los derechos de los pueblos indigenas, derechos
tanto individuales como colectivos y que tal como se establece en el Articulo 43, “[..]
constituyen las normas minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos
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indigenas del mundo”® e incluyen por supuesto el derecho “[...] al disfrute pleno de todos los

derechos humanos y las libertades fundamentales...]" 2

El predmbulo de la Declaracion establece que “[...] el respeto de los conocimientos, las culturas

y las prdcticas tradicionales indigenas contribuye al desarrollo sostenible y equitativo y a la

81 Charters, C., op.cit., pp. 175.

& vid. Pigrau Solé, A. Los pueblos indigenas ante el derecho internacional. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas,
diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia, op.cit., pp.
107).

8 Zambrano-Barragan, C. (2009). La Iniciativa Yasuni-ITT en el marco de la Politica Ambiental Internacional (p. 16).
Quito, Ecuador. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 19 de enero del 2015]
<http://projetitt.vacau.com/wordpress/wp-content/uploads/2010/04/ITT-en-el-marco-de-ma-politica-ambiental-
internacional.pdf>

8 Stavenhagen, R, op.cit., pp.157

8 Art. 43. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007).

% Art. 1. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007).
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ordenacién adecuada del medio ambiente”®’

. En congruencia con esta afirmacion es que entre
los varios derechos consagrados en la DNUPI esta reconoce y vela por la proteccién de los
derechos culturales de los pueblos indigenas. Entre estos se incluyen el derecho a practicar y
revitalizar sus tradiciones y costumbres (Articulo 11.1), el derecho a utilizar, fomentar y
transmitir sus historias, idiomas, tradiciones, entre otros (Articulo 13.1) y a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, conocimientos tradicionales,

medicinas, disefios y a la propiedad intelectual que poseen sobre estas expresiones culturales

(Articulo 31.1).

De los derechos mds importantes reconocidos a los pueblos indigenas en la Declaracién, y que
a la vez son relevantes para el objeto de esta investigacion, es fundamental destacar los
derechos de caracter politico. Aquellos derechos relacionados con la participacién en las
instancias de toma de decisién en los estados, el derecho a la libre determinacién y el derecho
a la autonomia como expresién de este ultimo, ademas de los derechos relativos a las tierras,
territorios y recursos de los pueblos indigenas, algunos de estos derechos a los que nos

referiremos en detalle mds adelante en el desarrollo de este trabajo.

Por el contenido y tratamiento que la Declaracidn da a los diferentes derechos de los pueblos
indigenas, tal como se podrd reafirmar en el desarrollo de los siguientes apartados, esta
Declaracién constituye un instrumento de derechos humanos de naturaleza y significado sin
precedentes en la historia de las Naciones Unidas, porque sienta las bases para un avance
fundamental en el respeto a la dignidad de los pueblos indigenas. El reconocimiento de las
diferentes cuestiones esenciales de estos pueblos a través de la Declaracion, hace posible una
via de la reconciliacion y el fortalecimiento de las relaciones entre los Estados y los pueblos
indigenas sobre la base de una confianza renovada. Pero, es importante tener presente que la
DNUPI ha generado esperanzas y oportunidades en un contexto que en la practica es todavia
muy dificil para la gran parte de pueblos indigenas que contindan sufriendo violencia,
discriminacién y privaciones en todas las regiones del mundo, puesto que el modelo de
desarrollo global supone una aceleracién en el consumo y la explotacion de recursos
energéticos que conlleva una gran amenaza para su supervivencia fisica y cultural. No

obstante, la existencia de la Declaracion puede generar oportunidades de cara a futuro que

8 Predmbulo de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. (par. 11). ONU
(2007).
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eran inimaginables hasta hace muy poco y de hecho ya esta sirviendo como plataforma comun

a muchos pueblos y marco para acciones concretas sobre las que se ha de rendir cuentas.®®

2.3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José® fue adoptada en
1969 y entrd en vigor en 1978. Veinticinco estados,” entre ellos Ecuador,” han ratificado o se
han adherido a la misma. Posteriormente se adoptaron también dos protocolos adicionales, el
Protocolo sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1988°% y el Protocolo relativo a
la Abolicién de la Pena de Muerte de 1990.”* La Convencidn se ocupa de los derechos humanos
civiles y politicos y ofrece definiciones mas detalladas de estos derechos respecto a las
existentes en la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA).>* A nivel institucional para la proteccidn y

promocién de los derechos humanos en América, la Comisién Interamericana de Derechos

# Fernandez Carrillo, B. (2013). Los Pueblos Indigenas y el sistema de Naciones Unidas: perspectivas de cambio. En
F. Gomez Isa & M. Berraondo (Eds.), Los derechos indigenas tras la Declaracion. El desafio de la implementacion.
(Primera, pp. 65-67). Bilbao, Espafia: Serie Derechos Humanos, vol. 20. Instituto de Derechos Humanos. Universidad
de Deusto.

89 Adoptada en la Conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos, San José, Costa Rica, del 7 al
22 de noviembre de 1969. Serie sobre Tratados OEA N2 36. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta:
24 de febrero del 2015]
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf>

% OEA (2015). Departamento de Derecho Internacional. Organizacion de los Estados Americanos, Washington, D.C.,
Estados Unidos de América. Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32). Estado de Firmas y Ratificaciones. [Informacion en
linea] [Fecha de consulta: 23 de febrero del 2015]
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm>
Veinticinco estados ratificaron o se adhirieron a la Convencion: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Hondura, Jamaica, México, Nicaragua,
Panamd, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. No obstante,
dos de estos paises han denunciado la Convencién, Trinidad y Tobago notificd denuncia en 1998 y la Republica
Bolivariana de Venezuela manifestd su decision de denunciar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
el afo 2012.

*! La Convencién fue firmada por Ecuador el 22 de noviembre de 1969 y ratificada mediante el Decreto Supremo N2
1883 del Consejo Supremo de Gobierno, publicado en Registro Oficial N2 452, de 27 de Octubre de 1977.

92 Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988. Serie sobre Tratados OEA N2 69. Entré en
vigor el 16 de noviembre de 1999. Comisidén Interamericana de Derechos Humanos. [Disponible en linea. Libre
acceso.] [Fecha de consulta: 24 de febrero del 2015]

<http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html>

% Adoptado en Asuncién, Paraguay, el 8 de junio de 1990. Serie sobre Tratados OEA N2 73. Entré en vigor el 28 de
agosto de 1991. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 24 de febrero del 2015]

<http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-53.html>

% Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Aprobada en la Novena Conferencia Internacional
Americana. Bogota, Colombia, 1948. OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos [Disponible en linea.
Libre acceso.] [Fecha de consulta: 25 de febrero del 2015]
<http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp>
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Humanos (CIDH)95 y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)96 constituyen

las dos instituciones principales.”’

Desde hace aproximadamente tres décadas atras y tras agotar las instancias domésticas de sus
propios estados, los pueblos indigenas del continente americano,”® han llevado sus
reclamaciones preferentemente al Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).
Mediante estas acciones han pretendido lograr la proteccidon de sus derechos humanos, en
particular, los de cardacter colectivo, asi como encontrar justicia y la debida reparacién frente a
las violaciones sufridas por los estados. Desde 1980, las denuncias indigenas han encontrado
en el seno de este sistema una creciente acogida, lo que ha llevado en las décadas siguientes a
una intensificacion de denuncias y peticiones de pueblos indigenas ante el SIDH en materias
tan diversas como el derecho a la vida, el derecho a la propiedad de la tierra, el derecho a la
participacién politica, y el derecho a un juicio justo. Estas denuncias encontraron primero
acogida en la Comision y luego en la Corte, todo esto a través de una interpretacion evolutiva y
extensiva de las normas de derechos humanos existentes en el SIDH, limitadas de manera
general a derechos de cardcter individual y general, porque hasta la fecha no existe en dicho

sistema una normativa especifica referida a derechos de pueblos indigenas.”

Por lo tanto, si bien el SIDH no cuenta con un tratado o instrumento especifico que reconozca
los derechos de los pueblos indigenas como colectividad, sus instrumentos, como lo es la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, si contienen disposiciones que protegen

% Creada en 1959 e inicié sus funciones en 1960, cuando el Consejo de la OEA aprobé su Estatuto y eligid sus
primeros miembros. Esta integrada por siete expertos elegidos a titulo personal por la Asamblea General de la OEA
por un periodo de 4 aios renovables para un segundo mandato. La Comisién tiene su sede en Washington y se rige
por su Estatuto y su Reglamento.

% Establecida en 1978 con la entrada en vigor de la Convencion Americana. Esta formada por siete jueces, elegidos
por las partes de la Convencion para un periodo de seis afios y sélo pueden ser reelegidos una vez. Tiene su sede
permanente en San José, Costa Rica y se rige por su Estatuto y su Reglamento.

7 Pigrau Solé, A., & Borras Pentinat, S. (2013). Medio ambiente y derechos de los pueblos indigenas en el sistema
interamericano de derechos humanos. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia
ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia. (Primera., pp. 148-149). Valencia, Espaiia:
Tirant Lo Blanch.

% Los pueblos indigenas de las Américas son grupos culturalmente diferenciados que mantienen un vinculo
ancestral con las tierras en las que viven, o en las que desean vivir. Un gran numero de paises miembros de la OEA
tiene poblaciones indigenas en sus territorios. Sin embargo, a nivel de la organizaciéon no se cuenta con una cifra o
estadistica oficial de la cantidad de poblacidn indigena que habita en el continente ni en los paises miembro de la
Organizacion. Por los motivos anteriormente expuestos, se ha procedido a realizar un calculo a partir de los datos
extraidos de la publicacién Mikkelsen, C. (Ed.), E/ Mundo Indigena 2014 (pp. 162). Copenhague, Dinamarca: Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). En esta se incluyen datos de la poblacién indigena u
aborigen en los diferentes paises del mundo. La suma de los paises del continente americano resulta en un total de:
42.432.060 millones de indigenas.

% Aylwin, J. (2013). Los Mecanismos Internacionales para la Reclamacion de Derechos Indigenas en América Latina:
Avances y Tensiones. En S. Marti i Puig, C. Wright, J. Aylwin, & N. Yaiez (Eds.), Entre el Desarrollo y el Buen Vivir.
Recursos Naturales y Conflictos en los Territorios Indigenas. (Primera., pp. 43—44). Madrid, Espafia: Catarata.
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derechos individuales de particular importancia para los pueblos indigenas y que pueden ser
invocadas por estos pueblos para la defensa de sus derechos. En consecuencia, la ausencia de
tratados y disposiciones especificas relativas a los derechos colectivos de los pueblos indigenas
dentro del SIDH no ha impedido que sus érganos de supervision conozcan casos en los que se
alega la violacion de estos derechos. De esta manera, tanto la Comisiéon como la Corte, con el
objeto de dar mayor alcance y contenido a los derechos consagrados en los instrumentos
interamericanos, han recurrido al Articulo 29'® de la Convencién relativo a las normas de
interpretacién, el cual establece que ninguna disposicion de la Convencidon puede ser
entendida en el sentido de limitar el goce de las potestades reconocidas por leyes o por otros
convenios internacionales, por lo que en sus decisiones hacen referencia a instrumentos
especificos para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, con el fin de dar un
alcance mas amplio a los derechos consagrados en la Convencién y demads instrumentos

interamericanos.’™

En lo que respecta a la CIDH, su responsabilidad principal es la de recibir y supervisar
peticiones que hace una persona o un grupo de personas U organizaciones no
gubernamentales legalmente reconocidas en algin estado miembro contra los estados
miembros de la OEA en relacién con la vulneracién de los derechos humanos.'® De igual
manera puede también investigar por iniciativa propia'® y publicar informes'® o realizar
investigaciones in loco’® en un determinado estado miembro de la OEA. Ademads, presenta un
informe anual’® a la Asamblea de la OEA y tiene la capacidad de ordenar medidas

cautelares,” mismas que pueden ser colectivas.

100 Articulo 29. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). 1969. Serie sobre Tratados

OEA N2 36.“Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y
garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y
d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
otros actos internacionales de la misma naturaleza.

100 vid., Galvis, M. C., & Ramirez, A., op.cit., pp. 50.

102 Art. 23. Reglamento de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Aprobado por la Comisiéon en su 137°
periodo ordinario de sesiones, celebrado del 28 de octubre al 13 de noviembre de 2009; y modificado el 2 de
septiembre de 2011 en su 1472 periodo ordinario de sesiones, celebrado del 8 al 22 de marzo de 2013, para su
entrada en vigor el 12 de agosto de 2013. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de febrero de
2015]

<http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/reglamentoCIDH.asp>

193 Art. 24. Reglamento de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.

Art. 58. Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Art. 39. Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Arts. 58 y 59. Reglamento de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.

Art. 25. Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

104
105
106
107
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A través de estas obligaciones y facultades la CIDH, basandose en razones histéricas y
principios morales y humanitarios, ha puesto de manifiesto el compromiso que deben tener
los estados para proteger particularmente a los pueblos indigenas y ha brindado principal
atencién a los mismos por encontrarse especialmente expuestos a violaciones de derechos
humanos por su situacion de vulnerabilidad. De esta manera, desde la década de 1980, la CIDH
se ha pronunciado de manera sistematica sobre los derechos de los pueblos indigenas en sus
informes especiales'®y a través de los diferentes casos mediante informes de admisibilidad,'®
informes de fondo,™'® informes de solucién amistosa,"™* el mecanismo de medidas cautelares y
a través de demandas y solicitudes de medidas provisionales**? interpuestas ante la Corte IDH.
Mediante estos informes y actuaciones la CIDH ha manifestado también la necesidad de exigir
una proteccidn especial para los derechos de los pueblos indigenas, de manera especial para el
derecho sobre sus territorios, ya que su goce efectivo comporta no Unicamente la proteccion
de la unidad econdémica sino la proteccién de los derechos humanos de esta colectividad
porque los pueblos indigenas basan su desarrollo econémico, social y cultural en relacién con
la tierra. Adicionalmente, con el mismo fin de atender y proteger a los pueblos indigenas de
América es que la Comisién creo en el afio 1990 la Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas para impulsar y sistematizar el trabajo de la Comisién en el area.™

La CIDH, es ademas la entidad encargada de llevar adelante la discusidon referida a la
elaboracion de una Declaracion Americana de Derechos de Pueblos Indigenas,114 discusion
iniciada desde la década de 1990, pero que se ha dilatado excesivamente, y que a pesar del
interés inicial de muchas organizaciones de pueblos indigenas de la regién, hoy en dia ha

perdido interés.'" Esta falta de interés se cree que se debe a la aprobacién de la DNUPI en el

108
109
110

Art. 60. Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Art. 36. Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Art. 44. Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Art. 40. Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

2 Art. 76. Reglamento de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos.

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). OEA. (2011). Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Derechos de los Pueblos Indigenas. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de febrero
de 2015]

<http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/default.asp>

14 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Documentos Preparatorios del Proyecto de Declaraciéon
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Proyecto de Declaracién Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de febrero de 2015]

< http://www.cidh.org/Indigenas/Cap.2g.htm>

13 en 1989, la Asamblea General de la OEA considerd necesaria la creacion e implementacion de un instrumento
para la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas en la regién. Con este objetivo, en el afio 1992, la CIDH
envio a los Estados miembros, asi como a organizaciones indigenas y demds organizaciones interesadas, un
cuestionario sobre el contenido del futuro instrumento. El primer borrador del Proyecto de Declaracion se basé en

111
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2007, misma que ya incluye derechos politicos y territoriales reivindicados por los pueblos
indigenas y que fue aprobada por casi todos los estados de la regidn, menos Colombia, que se
adhirié posteriormente. A esto se suma la resistencia de varios de los estados miembros de la
OEA a incorporar en lo que seria esta nueva declaracién derechos como la libre determinacion
y autonomia, derechos de propiedad o posesion sobre las tierras y territorios de ocupacién

ancestral y demas derechos emanados de tratados celebrados por pueblos indigenas.**®

Por su parte la Corte IDH es la institucidn judicial del SIDH. Su objetivo principal es la aplicacién
e interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, tal como se define en
el Articulo 1'*” de su Estatuto. Como érgano jurisdiccional ejerce sus facultades con caracter
auténomo, independiente y no subordinado sin perjuicio de funcionar dentro del sistema de
protecciéon de derechos humanos de la OEA. Sin embargo, la competencia de la Corte es
limitada, puesto que solo puede atender casos en los que el estado involucrado haya ratificado
la Convencién; el Estado involucrado haya aceptado la jurisdiccion opcional de la Corte; la
CIDH haya completado su investigacion; y, el caso haya sido remitido a la Corte bien sea por la
Comisidn o por el estado implicado, dentro de los tres meses siguientes a la publicacién del
respectivo informe de la Comisidon. Es decir, que un individuo no puede de manera

118

independiente activar un caso ante la Corte.”° Ademds de la funcidn jurisdiccional, la Corte

las respuestas que se dieron a este cuestionario y en reuniones que se realizaron con gobiernos e instituciones. En
septiembre de 1995 se aprobd y publicé un borrador oficial del Proyecto de Declaracién. Con posterioridad a su
publicacién, la CIDH realizé varias consultas sobre este texto y en febrero de 1997 se aprobd la version revisada del
mismo. Ese mismo afio, la Asamblea General encomendé al Consejo Permanente la consideracion del proyecto y en
junio de 1999 resolvidé crear un Grupo de Trabajo del Consejo Permanente para continuar con la tarea. Desde el
establecimiento de este Grupo de Trabajo se han venido realizando sesiones especiales con la participacién de
representantes de los pueblos indigenas y, a partir de abril de 2001, la participacidn de los representantes indigenas
se consolidé como una necesidad para el buen desarrollo del proceso de discusién del proyecto de declaracién. La
ultima reunidn de este Grupo de Trabajo se realizé el 13 de abril de 2010, y en ella algunas delegaciones de paises
formularon enmiendas al proyecto. El Proyecto pretende proteger tanto los derechos individuales como los
colectivos de los pueblos indigenas. En esta medida, recoge derechos como el derecho a la integridad cultural, a la
educacidn, a la libertad espiritual y religiosa, a la salud, al territorio y al medioambiente, asi como promueve el
desarrollo cultural y garantiza el respeto de sus practicas, costumbres, valores, formas de vestir y lenguas. Vid.
Galvis, M. C., & Ramirez, A., op.cit., pp. 51.

16 Aylwin, J. (2013). Los Mecanismos Internacionales para la Reclamacion de Derechos Indigenas en América Latina:
Avances y Tensiones. En S. Marti i Puig, C. Wright, J. Aylwin, & N. Yafiez (Eds.), Entre el Desarrollo y el Buen Vivir.
Recursos Naturales y Conflictos en los Territorios Indigenas. (Primera., pp. 48). Madrid, Espafia: Catarata.

Y7 Art. 1. Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Aprobado mediante Resolucion N° 448
adoptada por la Asamblea General de la OEA en su 92 periodo de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de
1979. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de febrero de 2015]
<http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/acerca-de/estatuto>

s Pigrau Solé, A., & Borras Pentinat, S. (2013). Medio ambiente y derechos de los pueblos indigenas en el sistema
interamericano de derechos humanos. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia
ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia. (Primera., pp. 154-155). Valencia, Espaia:
Tirant Lo Blanch.
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cuenta también con una funcién consultiva.””® En base a esta funcién, cualquier estado
miembro y/o drgano principal de la OEA, incluida la CIDH, puede solicitar a la Corte que
interprete una norma de derechos humanos contenida en un instrumento internacional, que
resulte aplicable a un estado miembro del SIDH o que analice la compatibilidad entre una ley
interna y la Convencidon Americana u otros tratados de los que el estado en cuestién es

parte.'?

Gran parte de la evidente contribucion del SIDH en materia de derechos de los pueblos
indigenas se refleja en particular en la jurisprudencia de la Corte IDH, concretamente en temas
de proteccién del derecho a la vida e integridad colectiva, en materia de derecho de propiedad
sobre sus tierras y en materia de consentimiento previo, libre e informado, compensacién por
dafios y participacidon de beneficios frente a grandes proyectos de inversién.'”* La Corte ha
considerado, en general, que la especificidad de los pueblos indigenas influye en la

interpretacion que hay que dar a las normas y ha expresado que:'** “[

...] hay que resaltar que
para garantizar efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna, los
Estados deben tomar en consideracién las caracteristicas propias que diferencian a los
miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y que conforman su identidad

cultural”.*®

Por lo expuesto, al estudiar los diferentes derechos de mayor trascendencia para
esta investigacion, tales como el derecho a la vida, los derechos de los pueblos indigenas sobre
sus tierras, territorios y recursos y el derecho a la consulta, se hara referencia a determinadas

sentencias en las cuales la Corte IDH los ha consagrado.™*

Por lo tanto, las dos instituciones principales para la proteccion y promocién de los derechos
humanos en América, la Comision y la Corte, se han ocupado ampliamente de los derechos de

los pueblos indigenas. La CIDH, a pesar de que no se incluyen referencias especificas a los
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36.
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Art. 64. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). 1969. Serie sobre Tratados OEA N2

Vid. Galvis, M. C., & Ramirez, A., op.cit., pp. 65.
12 Aylwin, J. (2013). Los Mecanismos Internacionales para la Reclamacidn de Derechos Indigenas en América Latina:
Avances y Tensiones. En S. Marti i Puig, C. Wright, J. Aylwin, & N. Yafez (Eds.), Entre el Desarrollo y el Buen Vivir.
Recursos Naturales y Conflictos en los Territorios Indigenas. (Primera., pp. 48-49). Madrid, Espafia: Catarata.
12 Pigrau Solé, A., & Borras Pentinat, S. (2013). Medio ambiente y derechos de los pueblos indigenas en el sistema
interamericano de derechos humanos. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia
ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia. (Primera., pp. 173). Valencia, Espafia: Tirant
Lo Blanch.
12 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de marzo de 2006. Serie C No. 146. par.60. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de febrero de
2015] <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf>

Estas sentencias son utilizadas como ejemplos, estos derechos han sido consagrados en muchas otras sentencias
también. Las sentencias de la Corte IDH estan disponibles en: http://www.corteidh.or.cr/index.php/jurisprudencia
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pueblos indigenas en los textos juridicos de referencia de su actuaciéon, ha sido sensible a la
problematica de los pueblos indigenas, avanzando de manera progresiva en sus decisiones
desde un planteamiento mas centrado en los derechos individuales hasta alcanzar un enfoque
que privilegia los derechos colectivos, y todo esto se refleja en sus diversos informes asi como
en la asuncién de la redaccion del Proyecto de la Declaracién Americana de los Derechos de los

Pueblos Indigenas'® previamente mencionada.

En lo que respecta a la Corte IDH, se ha ocupado de los derechos de los pueblos indigenas,
tanto desde la perspectiva individual como colectiva. Como podremos ver al referirnos de
manera particular a alguno derecho, concretamente, lo que ha hecho la Corte es ir aplicando a
los casos de demandas de derechos de los pueblos indigenas que ha conocido, los derechos
consagrados en los instrumentos propios del SIDH como la Convencién, los conceptos,
estdndares y normas desarrollados en la evolucion de la doctrina sobre la materia, asi como los
conceptos, estdndares y normas contenidos en lo que se conoce como el corpus juris
internacional sobre la proteccion especial que requieren los miembros de las comunidades
indigenas™® como lo son el Convenio ndim. 169 y la DNUPI. La aportacién de la Corte ha sido
por lo tanto muy significativa en la materia. La Corte IDH también ha contribuido en el
desarrollo del contenido de la reparacion de los dafios inmateriales en relacidn con las victimas
indigenas y en cuanto a la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas mediante la

utilizacién de medidas provisionales en casos de extrema gravedad y urgencia.'”’

En conclusidn, aunque los instrumentos juridicos del SIDH no sean especificos sobre derechos
de los pueblos indigenas, sus disposiciones son plenamente aplicables a estos pueblos porque
protegen derechos humanos de los que ellos disfrutan y que como la propia jurisprudencia ha
demostrado son perfectamente compatibles, tal como podremos comprobar mas adelante en

este estudio.

125 Pigrau Solé, A., & Borras Pentinat, S. (2013). Medio ambiente y derechos de los pueblos indigenas en el sistema

interamericano de derechos humanos. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia
ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia. (Primera., pp. 206-207). Valencia, Espaiia:
Tirant Lo Blanch.

126 Zalaquett Daher, J. (2008). La Declaracidon de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Anuario
de Derechos Humanos (pp. 147). Centro de Derechos Humanos. Facultad de Derecho. Universidad de Chile.
Santiago, Chile. doi:10.5354/0718-2279.2008.13508. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 17 de
febrero del 2015]

<http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/13508/13774>

2 Pigrau Solé, A., & Borras Pentinat, S. (2013). Medio ambiente y derechos de los pueblos indigenas en el sistema
interamericano de derechos humanos. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia
ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia. (Primera., pp. 209). Valencia, Espaiia: Tirant
Lo Blanch
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3. Derechos de los pueblos indigenas reconocidos a nivel internacional

El reconocimiento progresivo de los derechos indigenas en el marco del Derecho Internacional
constituye sin duda un paso adelante en la consolidacién de los Derechos Humanos. Los
instrumentos previamente sefialados, de manera especial los particulares sobre pueblos
indigenas, reflejan el largo proceso de democratizacidon y concientizacién que estos pueblos

han tenido que atravesar para conseguir un reconocimiento a nivel internacional.

De esta forma, una vez que se ha hecho una referencia general a los instrumentos
internacionales sobre la materia, corresponde proceder al estudio de aquellos derechos que se
ha considerado fundamental poner en relieve en este estudio dado el caso que nos ocupa. Lo
anterior no significa que se reste importancia a los demds derechos de los que gozan estos
pueblos, algunos que incluso ya se han mencionado al revisar los instrumentos en cuestién. Es
asi que a continuacién nos referiremos de manera particular al derecho a la vida, al derecho a
la libre determinacidon o autodeterminacién, a los derechos de los pueblos indigenas al
territorio y a los recursos naturales y a los derechos de participacion y consulta, atendiendo a

lo que al respecto de estos prescriben los instrumentos previamente revisados.

3.1. El derecho a la vida

Cuando se habla de derechos fundamentales no solo a nivel internacional sino también
nacional, se habla de los derechos minimos de todo ser humano, siendo el principal y mas
basico de todos el derecho a la vida. El objeto de referirnos brevemente a este derecho de
manera particular en el presente apartado, aun estando sobreentendido que se trata de un
derecho fundamental y que por lo tanto los pueblos indigenas gozan del mismo, es
basicamente para resaltar como el derecho a la vida puede verse afectado mediante la
violacidon de otros derechos correlativos como por ejemplo los derechos a los recursos
naturales y al territorio a los cuales nos referiremos mas delante de manera especifica. Por lo
tanto, a continuacidon se procederda simplemente a resaltar esta relaciéon y a revisar el

tratamiento que se la ha dado a nivel internacional.
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El Convenio nim. 169 no incluye un articulo especifico sobre el derecho a la vida, pero al ser
un instrumento que en su preambulo recurre a los términos de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y de los numerosos instrumentos
internacionales sobre la prevencién de la discriminacién; y un instrumento que protege la vida
de los pueblos indigenas mediante el reconocimiento de sus derechos, es evidente que este
derecho estd implicito. En lo que respecta a la DNUPI, el Articulo 7.1 de la misma reconoce
expresamente que “[l]Jas personas indigenas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y

mental, la libertad y la seguridad de |la persona”.

Por su parte, la Corte IDH se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre el derecho a la
vida, consagrado en el Articulo 4'*® de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en
relacion con los pueblos indigenas. No son pocas las ocasiones en las que este derecho se ha
visto vulnerado en un contexto de violacidn general de derechos. La Corte ha formulado una
interpretaciéon amplia del mismo, vinculando el derecho a la vida con las condiciones de goce
del mismo derecho. Es asi como en el caso Yakye Axa Vs. Paraguay la Corte afirma que “[...] el
derecho a la vida es fundamental en la Convencidn Americana, por cuanto de su salvaguarda
depende la realizacién de los demas derechos. Al no respetarse el derecho a la vida, todos los
demas derechos desaparecen, puesto que se extingue su titular. En razén de este caracter
fundamental, no son admisibles enfoques restrictivos al derecho a la vida. En esencia, este
derecho comprende no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se generen condiciones que le impidan o

dificulten el acceso a una existencia digna”.'*

En varias sentencias la Corte se ha referido a las obligaciones positivas que deben cumplir los
estados para garantizar este derecho, principalmente en casos relacionados con comunidades
que han perdido el acceso a sus tierras y que se encuentran en situaciones de pobreza

extrema, haciéndose presentes también circunstancias como las ambientales, en concreto el

128 Art. 4. . Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). 1969. Serie sobre Tratados OEA N2

36. “Derecho a la Vida. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente...”. Los
demas parrafos se refieren a la pena de muerte.

123 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, par. 161 [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de febrero de
2015]

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf>
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acceso al agua potable, en la medida en que estas circunstancias contribuyen a limitar las

130

condiciones de vida™ ademads de posibles implicaciones en la salud, la alimentacién, entre

otros.

De esta forma, en virtud de este derecho fundamental, el derecho a la vida, el Estado tiene la
triple obligacidn de generar condiciones de vida dignas, no producir condiciones que
obstaculicen la dignidad minima de las personas, y adoptar medidas positivas para satisfacer el
derecho a la vida digna en situaciones de vulnerabilidad y riesgo que adquieren prioridad.™" Si
el derecho a la vida se vincula a las condiciones que hagan posible su goce efectivo, la falta de
tierras, con la importancia que estas poseen para los pueblos indigenas, y sin acceso a los
recursos de los que esta les provee, consiste por lo tanto una limitacién al disfrute del derecho
a la vida, “[...] la ausencia de posibilidades de autoabastecimiento y auto-sostenibilidad de sus
miembros, de acuerdo a sus tradiciones ancestrales, los lleva a depender casi exclusivamente
de las acciones estatales y verse obligados a vivir de una forma no solamente distinta a sus

pautas culturales, sino en la miseria.”**?

La vida de los miembros de las comunidades indigenas vy tribales “depende

fundamentalmente” de las actividades de subsistencia, agricultura, caza, pesca o recoleccioén,

que realizan en sus territorios,*® incluida la utilizacion continua de sistemas colectivos

tradicionales que “[...] son esenciales en muchas circunstancias para el bienestar individual y
» 134

colectivo y en efecto para la supervivencia de los pueblos indigenas|...]”.”" De esta forma, la

falta de garantia por el Estado del derecho al territorio ancestral de las comunidades indigenas

130 Pigrau Solé, A., & Borras Pentinat, S. (2013). Medio ambiente y derechos de los pueblos indigenas en el sistema

interamericano de derechos humanos. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia
ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia. (Primera., pp. 170). Valencia, Espafia: Tirant
Lo Blanch

B! Vid, Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA. (2010). Derechos de los pueblos indigenas y tribales
sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09 (pp. 68). Washington D.C., Estados Unidos. [Disponible en linea. Libre acceso]
[Fecha de consulta: 24 de febrero de 2015]
<http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdf/Tierras-Ancestrales.ESP.pdf>

132 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmom Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, par. 215. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de
febrero de 2015]

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf>

133 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de
2001, Serie C No.79, par. 140(f). [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de febrero de 2015]

< http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf >

3% Comisién Interamericana de Derecho Humanos (CIDH). Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann
(Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, par. 128. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 27 de
febrero de 2015]

<https://www.cidh.oas.org/annualrep/2002sp/EEUU.11140c.htm>
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puede implicar también incumplimiento del deber de garantizar la vida de sus miembros.”* De
esta manera se refleja como el derecho a la vida puede verse afectado mediante la violacion
de otros derechos correlativos.

3.2. El derecho a la libre determinacion o autodeterminacion

El concepto de libre determinacion o autodeterminacion estd estrechamente vinculado con el
empleo del término “pueblos”, tema al cual ya se hizo referencia con anterioridad en el primer
apartado de este capitulo. El principio del derecho de los pueblos a la libre determinacién ha
estado presente en los debates internacionales por mucho tiempo, y las reivindicaciones de
este derecho por parte de las organizaciones indigenas no es mas que el ultimo ejemplo de su
uso en el debate cada vez mas amplio sobre los derechos humanos. Si bien en algunas
constituciones nacionales se hace de hecho referencia al derecho a la libre determinacién de
los pueblos indigenas, en otras legislaciones se evita, y la controversia gira en torno al

significado que se atribuye al término en el derecho internacional o el derecho nacional.™*®

La idea esencial de la libre determinacion, entendida como un derecho humano, individual o
de grupos, en este caso de los “pueblos”, los pueblos indigenas, implica el derecho de ejercer
control sobre sus propios destinos y de vivir en los drdenes institucionales de gobiernos que
disefien de acuerdo con ese derecho. La autodeterminacién se fundamenta en los preceptos
de libertad e igualdad que pueden estar enraizados, a lo largo del tiempo y el espacio, en
diferentes tradiciones culturales en todo el mundo. En este contexto es esencial aclarar que la
libre determinacidon no implica un estado independiente para cada pueblo, por el contrario,
significa que los pueblos, entre ellos los pueblos indigenas, con sus propias estructuras
orgdnicas, sociales y politicas deben ser participantes plenos y en igualdad de todos los
diferentes niveles de construccion y funcionamiento de las instituciones de gobierno bajo las
cuales viven. Consecuentemente, el derecho a la libre determinacién no es un derecho a la

., ., . . 1
secesion o a la formacién de un estado independiente.*”’

35 Vid. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus

tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
op.cit., pp. 67.

136 Stavenhagen, R., op.cit., pp.37.

w7 Anaya, J. (2010). El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion tras la adopcion de la Declaracion.
En C. Charters & R. Stavenhagen (Eds.), El Desafio de la Declaracion. Historia y Futuro de la Declaracién de la ONU
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. (Primera., pp. 197-199). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de
Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de febrero del
2015] <http://www.politicaspublicas.net/panel/attachments/article/707/2010_el_desafio_de_la_declaracion.pdf>
Sobre la autodeterminaciéon como un principio fundacional y los elementos de la autodeterminacién véase, Anaya,
J. Los pueblos indigenas en el derecho internacional, op.cit., 135-241.
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En este sentido, el derecho de autodeterminacion en el caso de los pueblos indigenas no debe
ser entendido como un derecho a la secesidn o a la independencia, sino como una capacidad
de elegir, negociar y ser reconocido como un sujeto juridico-politico valido que es capaz de

3% Este derecho les permite a los

articular sus demandas sobre la base de su propio derecho.

pueblos indigenas perseguir su bienestar y futuro de acuerdo con sus propias practicas, modos

de vida y costumbres. En este sentido, este derecho es de importancia vital en la medida en la
. . . . , P 139

que garantiza la supervivencia de los pueblos indigenas como pueblos distintos™ ya que en

virtud del mismo los pueblos indigenas pueden determinar libremente su condicién politica y

perseguir libremente su desarrollo econdmico, social y cultural y estructurarse libremente, sin

injerencias externas, siempre de acuerdo con el principio de igualdad.

El derecho a la libre determinacién es un derecho politico de especial importancia en el marco
de la DNUPI puesto que justamente uno de los logros o avances de la Declaracion es el
reconocimiento expreso de este derecho en su Articulo 3,"*° el cual se constituye en “una pieza
fundamental”*** de este instrumento. El Articulo 3 reconoce que “[l]os pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinacion” y que es en virtud de este derecho que estos pueblos
determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural. Lo que hace este Articulo es pedir para los pueblos indigenas el mismo
derecho a la libre determinacién afirmado en otros instrumentos internacionales'*> como un
derecho de “todos los pueblos”. El propdsito de la Declaracién es compensar la histdrica
negacion de este derecho y derechos humanos relacionados para que los pueblos indigenas
puedan superar la sistematica marginacion y alcanzar una posicion de igualdad frente a los
sectores hasta entonces dominantes. De esta forma, a lo largo de los demas articulos de la

Declaracion se desarrollan elementos de la libre determinacidn para los pueblos indigenas a la

38 Alvarez Molinero, N. (2009). El Sujeto Indigena y el Derecho de Autodeterminacion en la Declaracion de Naciones

Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas: ¢ Tienen los Pueblos Indigenas Personalidad Juridica Internacional?
En N. Alvarez Molinero, J. D. Oliva Martinez, & N. Zufiiga Garcia-Falces (Eds.), Declaracién sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas. Hacia un Mundo Intercultural y Sostenible. (Primera, pp. 216). Madrid, Espafia: Catarata.

B9 vid, Galvis, M. C., & Ramirez, A., op.cit., pp. 9.

10 Art. 3. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007). “Los
pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su
condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural”.

m Anaya, J. (2010). El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion tras la adopcidn de la Declaracion.
En C. Charters & R. Stavenhagen (Eds.), El Desafio de la Declaracién. Historia y Futuro de la Declaracion de la ONU
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. (Primera., pp. 194). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de
Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de febrero del
2015]

<http://www.politicaspublicas.net/panel/attachments/article/707/2010_el_desafio_de_la_declaracion.pdf>

2 Tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales también de 1966 de la Organizacién de las Naciones Unidas.
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luz de sus caracteristicas comunes y, de forma sui generis, establecen los parametros de las

medidas a aplicar en un futuro en el que se les haya garantizado la libre determinacion.'*®

En ejercicio de su libre determinacion, los pueblos indigenas tienen derecho a la autonomia o
autogobierno de acuerdo a lo previsto en el Articulo 4*** de la Declaracién. Asi, en virtud del
derecho a la autodeterminacion es que estos tienen derecho a la autonomia o al autogobierno
en aquellas cuestiones relativas a sus asuntos internos y locales y a disponer de los medios
necesarios para financiar sus funciones auténomas. Este derecho también complementa el
principio de participacién en relacidon con proyectos y programas de desarrollo gestionados por
actores ajenos a los pueblos indigenas con el principio de que los pueblos indigenas deben ser
los actores de su propio desarrollo, tanto en relacién con la definicidon de las prioridades y
estrategias del desarrollo como en la gestién del mismo previsto en el Articulo 23 de la

Declaracién.**®

De igual manera, otros de los derechos que derivan del reconocimiento a la libre
determinacidn en la Declaracidn, son el derecho de estos pueblos a conservar y reforzar sus
propias instituciones (Articulo 5); a mantener y desarrollar sus propias instituciones de
adopcidn de decisiones (Articulo 18); y, a mantener y desarrollar sus estructuras institucionales
y costumbres o sistemas juridicos (Articulo 34). Todo esto ademas, sin perjuicio del derecho
que la Declaracion les reconoce a estos pueblos a “[...] participar plenamente, si lo desean, en

la vida politica, econémica, social y cultural del pais” (Articulo 5).*°

Tal como se seiald en el apartado 2.1, una de las desventajas del Convenio nium. 169 es el no
incluir una referencia expresa a la autodeterminaciéon de los pueblos indigenas. Si bien el

Convenio incluye importantes medidas y una perspectiva respetuosa de la idea de pueblo

13 Anaya, J. (2010). El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion tras la adopcidn de la Declaracion.

En C. Charters & R. Stavenhagen (Eds.), El Desafio de la Declaracion. Historia y Futuro de la Declaracién de la ONU
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. (Primera., pp. 202). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de
Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de febrero del
2015]

<http://www.politicaspublicas.net/panel/attachments/article/707/2010_el_desafio_de_la_declaracion.pdf>

1% Art. 4 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007). “Los pueblos
indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus
funciones autonomas.”

15 Stavenhagen, R., op.cit., pp.166.

Aylwin Oyarzun, J. (2014). Derechos Politicos de los Pueblos Indigenas en Latinoamérica. Avances y Desafios.
Cuadernos de Divulgacién de la Justicia Electoral; 25. (Coordinaciéon de Comunicacién Social, Ed.) (Primera., p. 20).
México D.F., México: Cuadernos de Divulgacion de la Justicia Electoral; 25. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacién. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de febrero del 2015]
<http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/derechos_politicos_pueblos_indigenas_a_latina_1.pdf>
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como sujeto de derechos, cuenta también con determinadas salvedades o restricciones que no
desactivan totalmente la potencialidad del concepto pero si mitigan en gran parte sus
proyecciones. Este es el caso de la cladusula relativa al respeto siempre necesario del sistema
juridico nacional e internacional®’ y también el de la advertencia que aparece en el Articulo
1.3 en la cual se establece que “[l]a utilizacién del término pueblos en este Convenio no
deberd interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafe a los
derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional”. De esta forma
pareceria que la OIT buscd zanjar la cuestion del reconocimiento internacional del derecho de
autodeterminacién de los pueblos. Es asi que no se hace referencia expresa a este derecho y
queda por lo tanto abierto a los cambios que el concepto pudiera sufrir en el futuro en relacidn

con los pueblos indigenas.'*®

Precisamente como consecuencia del reconocimiento expreso o no del derecho a la libre
determinacidn, se podria decir que en cierta forma la Declaracidon va mas alla que el Convenio
num. 169 en lo que respecta a determinados derechos como lo es el derecho a la consulta,
mismo que se tratard de manera especifica mas adelante en este capitulo pero nos
referiremos de mera general al mismo en relacidn con la autodeterminacién. El Convenio ndm.
169 establece el derecho de consulta a los pueblos indigenas en relacién con diferentes
cuestiones y circunstancias que les conciernen, tales como medidas legislativas y
administrativas, prospeccidn y explotacion de recursos naturales existentes en sus tierras,
entre otros. Se dice que la Declaracién va mas alld porque no solo prevé la consulta sino que
en aquellos casos para los que estad prevista se debe contar ademas con el consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos indigenas. De esta manera, la aplicacion de este
principio en relacidn con los programas y proyectos de desarrollo dirigidos a las comunidades y
a los pueblos indigenas es por lo tanto una precondicién basica para el respeto al derecho de

los pueblos indigenas a la libre determinacién.**

En el marco del SIDH, tal como se sefialé en el sub-apartado 2.3, la resistencia para el

reconocimiento de este derecho también se ha hecho evidente. Varios de los estados

147 , . , . , , ,
Esta clausula se hace presente en diferentes articulos del Convenio nim. 169 tales como el Articulo 8.2, Articulo

9.1, Articulo 14.3.

%8 Al no tratar el tema de la autodeterminacién y hacer esa aclaracién sobre el término “pueblos” el Convenio num.
169 de cierta forma contribuye a aumentar la indeterminacién con la cual el Derecho Internacional ha venido
utilizando el término, porque por una parte parece que se asume la utilizacidon del concepto como definidor de un
auténtico sujeto (colectivo) de derechos, y por otro se niega una de las proyecciones posibles y quizds mas
relevantes de este sujeto. Vid. Aparicio, M. Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucional de los
derechos indigenas en América Latina, op.cit., pp. 65.

19 Stavenhagen, R., op.cit., pp.37.
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miembros de la OEA se han mostrado inseguros respecto a la inclusion del derecho a la libre
determinacion en una futura Declaracién Americana de Derechos de los Pueblos Indigenas™*®

por las implicaciones que esta inclusidn podria acarrear.

Y es que, aun el instrumento que reconoce de manera expresa el derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacidn, la DNUPI, incluye también cautelas o frenos para que a
pesar de su reconocimiento se garantice la integridad territorial, fisica del Estado y su unidad
politica. De esta forma el Articulo 46.1 dispone que nada de lo contenido en la Declaracién
“[...]se entenderd en el sentido de que autoriza o alienta accién alguna encaminada a
guebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de

Estados soberanos e independientes.”**

Por lo tanto, a pesar de ser un derecho reconocido en
la actualidad, los autores se refieren a este como un concepto peligroso que si no se interpreta
como reiteracion del concepto de unidad territorial, podria llegar a ser utilizado incluso como

freno a formas amplias de autonomia interna de los pueblos indigenas.™

3.3. Derechos al territorio y a los recursos naturales

Tal como se explicd en el apartado introductorio del marco juridico internacional, unos de los
derechos colectivos fundamentales reclamados por los pueblos indigenas son los derechos en
relacidn con sus territorios, las tierras que han ocupado tradicionalmente. Los derechos de los
pueblos indigenas a las tierras y a los recursos naturales requieren de una atencidn especial
puesto que son basicos para garantizar el conjunto mas amplio de los derechos relacionados
con la autogestiéon y con el derecho de determinar sus propias prioridades de desarrollo.
Ademas, los derechos relacionados con las tierras constituyen el centro de gravedad de los
documentos sobre los pueblos indigenas. Esto pone de manifiesto el hecho de que si bien los

pueblos indigenas pretenden obtener el reconocimiento de sus derechos colectivos, entre

150 Aylwin, J. (2013). Los Mecanismos Internacionales para la Reclamacion de Derechos Indigenas en América Latina:

Avances y Tensiones. En S. Marti i Puig, C. Wright, J. Aylwin, & N. Yafiez (Eds.), Entre el Desarrollo y el Buen Vivir.
Recursos Naturales y Conflictos en los Territorios Indigenas. (Primera., pp. 48). Madrid, Espafia: Catarata.

B! La inclusién de esta aclaracién dejo descontentos a algunos sectores para los cuales mediante la misma el
reconocimiento del derecho de la autodeterminacion ha quedado “mutilado”. Estos sectores consideraron la
inclusién del Art. 46 como una limitacidn injustificada al derecho que se estaba reconociendo. Alvarez Molinero, N.
(2009). El Sujeto Indigena y el Derecho de Autodeterminacidn en la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas: ¢Tienen los Pueblos Indigenas Personalidad Juridica Internacional? En N. Alvarez
Molinero, J. D. Oliva Martinez, & N. Zufiiga Garcia-Falces (Eds.), Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Hacia un Mundo Intercultural y Sostenible. (Primera, pp. 213). Madrid, Espafia: Catarata.

152 Aparicio Wilhelmi, M. Pueblos indigenas y constitucionalismo: de la igualdad multicultural al didlogo entre
iguales. En M. Aparicio Wilhelmi (Ed.), Los derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales y al territorio,
op.cit., pp. 21.
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todos ellos destaca la reivindicacion de las formas de posesidn, transmisidn, utilizacion y

acceso a sus tierras ancestrales.”

Los pueblos indigenas atribuyen a sus territorios determinados valores culturales y
espirituales, mismos que son reconocidos por el Convenio nim. 169 y precisamente este
reconocimiento se constituye en uno de los fundamentos del instrumento en si. El derecho de
los pueblos indigenas a las tierras y a los recursos que tradicionalmente ocupan y utilizan que
reconoce el Convenio es amplio y se fundamenta en la ocupacién tradicional, misma que
comprende la tierra donde estos pueblos han vivido por largo tiempo y que desean transmitir
a las futuras generaciones, asi como también en el uso tradicional y no en un eventual

reconocimiento o en el registro legal oficial de dicha propiedad.™

El Convenio nim. 169 insiste en que el derecho que se reclama no es a la posesién de una
determinada parcela de tierra, sino a un concepto mas amplio que relaciona la tierra con la
idea de territorio y habitat y deja asi claro que esa tierra para los pueblos indigenas
comprende el espacio en el que cada uno de ellos puede desarrollar libremente las actividades
que implique su propia cultura.” En este sentido, el Articulo 13™° del Convenio es muy claro,
estableciendo que los Estados deben respetar la importancia especial que tiene para los
pueblos interesados, en cuanto a cultura y valores espirituales, la relacién que mantienen con
las tierras y territorios que ocupan y de manera particular los aspectos colectivos de esa
relacidn. El mismo articulo amplia el término tierras indicando que este incluye el concepto de
territorios y por lo tanto se refiere a la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos en
cuestion ocupan o utilizan de alguna forma. Todo esto en relacidn al espacio en el cual estos

pueblos ejercen su autonomia o autogobierno.

133 Torrecuadrada Garcia-Lozano, S., op.cit., pp. 101.

3% Oficina Internacional del Trabajo. Departamento de Normas Internacionales del Trabajo (NORMES). (2013).
Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169). Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT. (pp. 21). Ginebra, Suiza. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 19 de
noviembre del 2014]
<http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf>

35 Vid, Aparicio, M. Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en
América Latina, op.cit., pp. 62.

136 Articulo 13 Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM
1382: “1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberdn respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion. 2. La utilizacion del término en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del hdbitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera.”
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En lo relativo a los derechos de propiedad o de uso y control de los pueblos indigenas sobre

7 del Convenio nim. 169 dispone que se debe reconocer

sus tierras o territorios, el Articulo 14
a estos pueblos el derecho de propiedad y posesién sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan asi como salvaguardar su derecho a utilizar las tierras que no ocupen exclusivamente
pero a las que tradicionalmente han tenido acceso para el desarrollo de sus actividades. El
mismo articulo contiene una obligacion de comportamiento y otra de resultado. La primera,
incluida en el Articulo 14.2, establece que los gobiernos deberan tomar cuantas medidas sean
necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente asi
como para garantizar la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesiéon. La
segunda obligaciéon, prescrita por el Articulo 14.3 se refiere a la obligacién de instituir los

procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las

reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.™®

Por su parte, la DNUPI reconoce también la importancia del territorio para los pueblos
indigenas y establece que tienen derecho “a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido”lsg, “a poseer, utilizar,
desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan
adquirido de otra forma” y también establece que corresponde a los Estados asegurar el
reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos.'® A través de
estas disposiciones, y al igual que lo hace el Convenio nim. 169, la Declaracién reconoce de
forma expresa el derecho de propiedad indigena basado en la propiedad ancestral sobre sus
tierras, territorios y recursos y asimismo establece la obligacidon de los estados de dar a los

pueblos indigenas reconocimiento y proteccidén juridica sobre los mismos, respetando sus

. . . . . 161
costumbres, tradiciones y sus sistemas de tenencia de la tierra. 6

57 Articulo 14 1. Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM

1382: “1. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos apropiados, deberdan tomarse medidas para salvaguardar el derecho
de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan
tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, deberd
prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos nomadas y de los agricultores itinerantes. 2. Los gobiernos
deberdn tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion. 3. Deberdn instituirse
procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras
formuladas por los pueblos interesados”.

138 Torrecuadrada Garcia-Lozano, S., op.cit., pp. 112.

Art. 26.1. Declaracidon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007).

Art. 26. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007).

Vid. Aylwin Oyarzun, J. La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y sus
implicancias para América Latina, op.cit., pp. 4.
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La relacion unica entre los pueblos indigenas y tribales y sus territorios ha sido ademas
ampliamente reconocida en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Aunque, ni la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre ni la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos consagran expresamente los derechos de los pueblos indigenas

sobre sus territorios, los érganos del SIDH han interpretado que éstos derechos se encuentran

162 163

amparados por el derecho a la propiedad de los articulos XXIII™>“ de la Declaracion y 217" de la

Convencion. Ambos protegen la vinculacion estrecha que guardan estos pueblos con las
tierras, asi como con los recursos naturales de sus territorios ancestrales, vinculacidn que es de
importancia fundamental para el goce de otros derechos humanos de los pueblos indigenas y

tribales™®

tal como se indicé en parrafos anteriores.

Mediante la aplicacién de su interpretacidon evolutiva de las garantias de derechos humanos
consagradas en los instrumentos interamericanos, la CIDH ha afirmado que “[...] el articulo 21
de la Convencidon Americana reconoce el derecho de propiedad de los pueblos indigenas en el
marco de la propiedad comunal [...]”;'® y que el derecho a la propiedad bajo el articulo XXIII
de la Declaracién Americana “[...]Jdebe ser interpretado y aplicado en el contexto de las
comunidades indigenas con la debida consideracidn por los principios que se relacionan con la
proteccion de las formas tradicionales de propiedad y supervivencia cultural y de los derechos
a la tierra, los territorios y los recursos”.'®® Por su parte, la Corte IDH ha recordado que “[l]os
términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen sentido auténomo, por lo

que no pueden ser equiparados al sentido que se les atribuye en el derecho interno”."®’ Por

162 Articulo XXIII. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948). OEA. “Toda persona tiene

derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a
mantener la dignidad de la persona y del hogar.”

163 Art. 21. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). 1969. Serie sobre Tratados OEA N2
36. “Derecho a la Propiedad Privada. 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacidn justa, por razones. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el
hombre, deben ser prohibidas por la ley.”

164 Vid. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
op.cit., pp. 21.

185 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion
Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40. 7 de agosto
de 2009, par. 156. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 27 de febrero de 2015]
<http://www.cidh.org/annualrep/2009sp/Cap.V.2.htm>

186 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Informe No. 40/04. Caso 12.053. Comunidades
Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice). 12 de octubre de 200. par. 115. [Disponible en linea. Libre acceso]
[Fecha de consulta: 27 de febrero de 2015]

<https://www.cidh.oas.org/annualrep/2004sp/Belize.12053a.htm>

187 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de
2001, Serie C No.79, par. 146.
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consiguiente, el derecho a la propiedad puede abarcar intereses de propiedad adicionales a
aquellos que ya han sido reconocidos por los estados o definidos por su legislacién interna,*®®
en este sentido, la Corte considera que “[...] tanto la propiedad privada de los particulares
como la propiedad comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas tienen la

proteccion convencional que les otorga el articulo 21 de la Convencién Americana”.'®

De acuerdo con el texto del Articulo 21 que consagra la propiedad privada, toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes el cual puede ser subordinado por ley al interés social.
Asimismo, las formas de explotacién quedan prohibidas en cualquier forma. Los derechos de
propiedad de los pueblos indigenas y tribales sobre sus territorios son juridicamente
equivalentes a los derechos de propiedad privada no indigena, de acuerdo con el deber de no
discriminacién establecido en la Declaracidn y en la Convencidn Americana. Sin embargo, es
fundamental entender que los conceptos de propiedad y posesidn, en el caso de los pueblos
indigenas, difieren de la concepcién tradicional del derecho a la propiedad privada, puesto que
tienen una dimension colectiva.’® En este sentido la Corte ha mencionado que “[e]ntre los
indigenas existe una tradicidn comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva
de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el

grupo y su comunidad”.’*

Ademas, la Corte IDH ha sostenido que los Estados, para proteger adecuadamente el derecho
a la propiedad de los pueblos indigenas, deben “[...] respetar la especial relacién que los
miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio a modo de garantizar su
supervivencia social, cultural y econdmica”.’? Es por esto que, desde su primera sentencia
sobre derechos de los pueblos indigenas, la sentencia adoptada en el caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingi, la Corte sostuvo que los indigenas tienen derecho a vivir

libremente en sus propios territorios. De igual manera, manifestd, que la estrecha relacidon que

mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus

168 \id. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus

tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
op.cit., pp. 24-25.

169 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, par. 143.

70 vid, Galvis, M. C., & Ramirez, A., op.cit., pp. 12.

Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de
2001, Serie C No.79, par. 149.

72 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 172. par.91. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de
consulta: 24 de febrero de 2015]

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf>
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culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica, pues “[p]ara las
comunidades indigenas la relacidén con la tierra no es meramente una cuestidn de posesién y
produccién sino un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”.!”> Como
consecuencia de lo anteriormente expresado, los Estados tienen la obligacién de reconocer y

proteger los sistemas de tenencia tradicionales de los pueblos indigenas.'”*

La Corte IDH también ha resumido algunos de los principios establecidos en su jurisprudencia
sobre la propiedad de los pueblos indigenas sobre las tierras que tradicionalmente poseen tal

como lo manifiesta en la sentencia del caso Sawhoyamaxa contra Paraguay:

“[...]12) la posesidn tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al
titulo de pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los indigenas
el derecho a exigir el reconocimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de los
pueblos indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido la posesion de sus
tierras tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo
legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4)
los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesién de sus
tierras, y éstas han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad. Consecuentemente, la
posesidn no es un requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacién de las

tierras indigena”.'”

Mas alla de reconocer la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus tierras, los diferentes
instrumentos internacionales se refieren también al derecho de los pueblos indigenas a no ser
desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios sin su consentimiento ni sin una
indemnizacién, y siempre que sea posible deberan contar con la opcién de regreso. De esta
forma, el principio general es que los pueblos indigenas no deberan ser trasladados de las

tierras que ocupan y el traslado es solo una situacidon de excepcion de acuerdo a los términos

173 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de

2001, Serie C No.79, par. 149.

7% vid. Galvis, M. C., & Ramirez, A., op.cit.,, pp. 12.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de marzo de 2006. Serie C No. 146. par.128.
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del Articulo 16 del Convenio nim. 169'® y del Articulo 10 de la DNUPI.""’ El texto del Convenio
es mas explicito y recoge algunas circunstancias, asi sefiala que si no fuese posible obtener su
consentimiento, el traslado y reubicacién solo seran posibles mediante los procedimientos
adecuados debiendo estar efectivamente representados. Adicionalmente, siempre que sea
posible, los pueblos indigenas deberan tener el derecho de regresar a sus tierras tradicionales
y si el retorno es imposible tienen el derecho a recibir tierras cuya calidad y cuyo estatuto

juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente.'’®

En esta misma linea, los pueblos indigenas cuentan con el derecho a la reparacion consagrado
en el Articulo 28 del Convenio nim. 169. Este prevé la reparacidon por medios que incluyen la
restitucion, y cuando esta no sea posible, una indemnizacion justa y equitativa por las tierras,
territorios y los recursos que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados
sin su consentimiento. Y lo mismo se reconoce en el Articulo 21.2 de la Convenciéon Americana
gue estipula que ninguna persona puede ser privada de sus bienes a no ser mediante el pago
de una indemnizacion justa y por razones de utilidad publica o de interés social segun lo

previsto por la ley.

La importancia de la relacidon de los pueblos indigenas con sus tierras y territorios es tal que
tienen derecho a ser consultados en relacidon con cualquier proyecto que afecte sus tierras,

territorios pero también a sus recursos, particularmente en relacién con el desarrollo,

178 Articulo 16 Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM

1382:

“1. A reserva de lo dispuesto en los pdrrafos siguientes de este articulo, los pueblos interesados no deberdn ser
trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios, sélo deberdn
efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse
su consentimiento, el traslado y la reubicacion sélo debera tener lugar al término de procedimientos adecuados
establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos
interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberdn tener el derecho de regresar a sus tierras tradicionales en cuanto
dejen de existir las causas que motivaron su traslado y reubicacion.

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos, por medio
de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberdn recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y
cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan
subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una
indemnizacion en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha indemnizacion, con las garantias apropiadas.

5. Deberd indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier pérdida o dafio que
hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento”.

77 Articulo 10 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007). “Los
pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios. No se procederd a ningun traslado
sin el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre
una indemnizacidn justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcién del regreso.”

178 Articulo 16 Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM
1382.
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utilizacion o explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.179

A esta consultay a
como es tratada en los distintos instrumentos internacionales nos referiremos en detalle en el
siguiente sub-apartado, a continuacion profundizaremos en el tema de los recursos y en
algunas consideraciones sobre las limitaciones que se pueden imponer a estos derechos que se

vienen comentando.

De esta forma, es fundamental referirnos al hecho de que la reivindicacién de los pueblos
indigenas sobre la propiedad de sus territorios implica también la propiedad de los recursos
gue se puedan encontrar en los mismos. La mayoria de estos pueblos dependen de las tierras
gue habitan y de sus recursos naturales e incluso han desarrollado técnicas sofisticadas de
sustento para mantener su economia y preservar el medio ambiente.'®® El Convenio nim. 169

181

en su Articulo 15°°" establece como principio que los pueblos indigenas tienen derecho a los

recursos naturales existentes en sus tierras y a su vez cuentan con el derecho a “[...] participar
en la utilizacion, administracién y conservacion de dichos recursos”.’*> Asi mismo lo hace la
DNUPI en su Articulo 26 previamente citado en el cual no solo se reconoce la propiedad de los

mismos sino también el derecho a poseerlos, utilizarlos, desarrollarlos y controlarlos.

Sin embargo, a nivel estatal, de forma casi uniforme, se tiende a reconocer la propiedad de los
pueblos indigenas sobre sus tierras pero no sobre sus recursos, los cuales quedan sometidos a
la competencia estatal exclusiva.'®® Por lo tanto, se plantea una excepcién al principio general
pero que también estd prevista por el Convenio en el mismo Articulo 15 del Convenio ndm.
169 y es que cuando la propiedad de los minerales, los recursos del subsuelo o de otros

recursos naturales recae en el Estado existen una serie de salvaguardas para que los pueblos

7 vid. Pigrau Solé, A. Los pueblos indigenas ante el derecho internacional. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos

indigenas, diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia,
op.cit., pp. 106).

180 Oficina Internacional del Trabajo. Departamento de Normas Internacionales del Trabajo (NORMES), op.cit., pp.
22.
181 Articulo 15 Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM
1382.

“1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion
y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga
derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de
los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan
sufrir como resultado de esas actividades”.

182 Articulo 15.1.Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM
1382.

18 Torrecuadrada Garcia-Lozano, S., op.cit., pp. 122.
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indigenas sean debidamente consultados como ya se sefiald, y que ademds puedan participar

de los beneficios y perciban una indemnizacién por los dafos que puedan sufrir.

Es asi que la Corte IDH no solo se ha referido a los territorios de los pueblos indigenas sino
también a los recursos naturales que se encuentran en los mismos. De esta manera, al
interpretar el alcance y contenido del Articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos ha considerado que en el caso de las comunidades indigenas se debe salvaguardar
“[...] la estrecha vinculaciéon [que estas tienen] sobre sus territorios tradicionales, y los recursos
naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que
se desprendan de ellos [...]”."** Ademds, manifiesta que la preservacién de la conexién
particular entre las comunidades indigenas y sus tierras y recursos se vincula con la existencia

misma de estos pueblos, y “[...] por tanto amerita medidas especiales de protecciéon”.'®

La Corte IDH también se ha referido a las limitaciones o restricciones que los Estados imponen
al ejercicio del derecho de los pueblos indigenas a la propiedad sobre sus tierras, territorios y
recursos naturales, tales como las que se derivan de las concesiones para la realizacién de
proyectos de explotacion de recursos naturales. Al respecto ha sefialado que en estos casos
corresponde a los estados asegurar que estas restricciones hayan sido previamente
establecidas por ley; que sean necesarias, proporcionales y, que tengan el fin de lograr un
objetivo legitimo en una sociedad democratica. Ademas, la limitacion del ejercicio del derecho

a la propiedad no debe implicar la denegacién de su subsistencia como pueblo.™®®

Para asegurar que la limitacién o restriccidon en el ejercicio del derecho al uso y goce de la
tierra y el territorio no implique la denegacion de su subsistencia como pueblos, corresponde a
los estados asegurar la participacion efectiva de los miembros del pueblo de conformidad con
sus costumbres y tradiciones, en relacidn con todo plan de desarrollo, inversion, exploracion o
extraccién que se lleve a cabo dentro de sus territorios. Asimismo, deben garantizar que los
pueblos se beneficien razonablemente del plan o proyecto que se va a ejecutar en sus
territorios y garantizar que no se emitird ninguna concesion dentro de su territorio antes de

gue entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del estado, realicen

184 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de

junio de 2005. Serie C No. 125, par. 137.

18 Comisién Interamericana de Derecho Humanos (CIDH). Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann
(Estados Unidos), par. 128.

18 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 172. pars.127-128.
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un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se pretende
preservar, proteger y garantizar la relacidon especial que los miembros de los pueblos indigenas

tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza su subsistencia como pueblos.187

Finalmente, se considera pertinente resaltar que el derecho a la propiedad de sus territorios
da también derecho a los pueblos indigenas “[...] a determinar y elaborar las prioridades y
estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos”**® y a
“[...] la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus

tierras o territorios y recursos|...]” .**°

3.4. El derecho de participacion y el derecho de consulta

Los derechos de participacion en el Estado comprenden el derecho a participar y a estar
representados y el derecho a ser consultados. En este sentido, la participacion y la consulta
son principios fundamentales de la gobernanza democratica y del desarrollo incluyente. Si bien
son objetivos importantes por si mismos, son también el medio por el cual los pueblos
indigenas pueden participar plenamente en la adopcién de las decisiones que les afectan. Los
pueblos indigenas cuentan con los mismos derechos que el resto de la ciudadania para
participar en la vida democratica general del Estado y votar en dichos procesos. Por su parte
los Estados tienen la obligacién de realizar consultas especificas y de garantizar la participacion
de estos pueblos, siempre que se tomen en consideracion medidas que los puedan afectar
directamente. No se trata de que los pueblos indigenas tengan derechos especiales, sino que
debido a su situacion, requieren de la adopcién de determinadas medidas especiales de
participacién y consulta que permitan salvaguardar sus derechos dentro de un Estado
democratico. Por la naturaleza colectiva de sus derechos y la necesidad de proteger sus
culturas y modos de vida los gobiernos deben adoptar medidas especiales para su consulta y

.. . .. 1
participacion cuando se adoptan decisiones."*

87 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 172. par.129.

188 Art. 32.1. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007).

Art. 29. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007).

Oficina Internacional del Trabajo. Departamento de Normas Internacionales del Trabajo (NORMES), op.cit., pp.
11y 14.

189
190
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Los conceptos de participacion y consulta estan estrechamente vinculados en tanto que la
consulta no deja de ser una manifestacion del derecho de participacién. En este sentido, nos

referiremos en primer lugar a la participacion y luego nos centraremos en la consulta.

El derecho de participacién de los pueblos indigenas es “un derecho que tiene implicaciones

2191

para el goce de todos los otros derechos y que se pone de manifiesto mediante la

participacién en los procesos electorales, en los procesos parlamentarios, en la gestién de los

192
E

asuntos publicos, en los sistemas de gobernanza asi como en foros y procesos regionales. n

1% el derecho de estos pueblos a conservar y

este contexto, la DNUPI reconoce en su Articulo 5
reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales,
conservando a la vez su derecho a participar de manera plena, si ellos asi lo desean, en la vida
politica, econdmica, social y cultural del Estado. Por su parte, el Articulo 18"* del mismo
instrumento establece el derecho a participar en la adopcién de decisiones en las cuestiones
gue afecten a sus derechos, mediante representantes elegidos por ellos de conformidad con

sus propios procedimientos, como parte esencial de su derecho a la libre determinacion.

La participacion es también un elemento fundamental del Convenio nim. 169. De forma
general el Convenio nim. 169 en el Articulo 6.1.b establece que los gobiernos deberan
“establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan”. De esta forma se
reconoce que los pueblos indigenas suelen encontrarse en una posicién de desventaja misma

que impide su participacion equitativa.

191 Cunningham, M. (2013). La participacién politica de los pueblos indigenas. Escenarios, estrategias, modalidades y

resultados. En F. Gémez Isa & M. Berraondo (Eds.), Los derechos indigenas tras la Declaracion. El desafio de la
implementacion. (Primera., pp. 248). Bilbao, Espafa: Serie Derechos Humanos, vol. 20. Instituto de Derechos
Humanos. Universidad de Deusto.

192 Asamblea General de las Naciones Unidas. (2011). A/HRC/EMRIP/2011/2. Estudio definitivo sobre los pueblos
indigenas y el derecho a participar en la adopcién de decisiones. Informe del Mecanismo de expertos sobre los
derechos de los pueblos indigenas. (p. 23). Nueva York, Estados Unidos. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha
de consulta: 23 de febrero del 2015]
<http://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/134/61/pdf/G1113461.pdf?OpenElement>

133 Art. 5 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007). “Los pueblos
indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y
culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica,
social y cultural del Estado.”

194 Art. 18 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007). “Los
pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten a sus
derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi
como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de decisiones.”
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De igual manera el Articulo 7.1 del Convenio dispone de forma expresa que los pueblos
indigenas “deberdn participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”. En el

1% de la DNUPI dispone que los pueblos indigenas tienen derecho

mismo sentido, el Articulo 23
a determinar y elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo,
especificamente mediante su participacidon activa en la elaboraciéon y determinacion de
programas de salud, vivienda, econdmicos y sociales que les conciernan y en la medida de lo

posible, a administrar estos programas a través de sus propias instituciones.

El Articulo 33 del Convenio num. 169 requiere que los gobiernos establezcan las instituciones o
mecanismos apropiados para garantizar la “la planificacion, coordinacion, ejecucion y
evaluacion, en cooperacion con los pueblos interesados” de las medidas previstas en el
Convenio. Ademas el Convenio incluye numerosas referencias al concepto de participacion
mediante el empleo de otras expresiones tales como la “obligacién de cooperar con los
pueblos indigenas”, la obligacién de no tomar medidas contrarias a los “deseos expresados
libremente” por los pueblos indigenas y la obligacion de buscar el consentimiento dado
“libremente y con pleno conocimiento de causa” por ejemplo en los casos en los que de
manera excepcional el traslado y la reubicacién sean considerados necesarios,'*® circunstancia
a la que ya nos referimos con anterioridad. Adicionalmente de acuerdo con lo previsto por el
Articulo 27'*” de la DNUPI, los pueblos indigenas tienen derecho a participar en los procesos de

adjudicacion de derechos sobre sus tierras y territorios.

Precisamente una manifestacion del derecho de los pueblos indigenas a participar en las
decisiones estatales que los puedan afectar es el derecho que tienen a ser consultados. Este

derecho ha sido considerado por los expertos en la materia y por el propio Consejo de

1% Art. 23 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007). “Los

pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de su derecho
al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion y
determinacion de los programas de salud, vivienda y demds programas econdémicos y sociales que les conciernan vy,
en lo posible, a administrar esos programas mediante sus propias instituciones.”

1% Oficina Internacional del Trabajo. Departamento de Normas Internacionales del Trabajo (NORMES), op.cit., pp.
20).

97 Art. 27 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007). “Los
Estados establecerdn y aplicardn, conjuntamente con los pueblos indigenas pertinentes, un proceso equitativo,
independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones,
costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los derechos de
los pueblos indigenas en relacion con sus tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente
han poseido u ocupado o utilizado. Los pueblos indigenas tendrdn derecho a participar en este proceso.”

116



Capitulo Il. El marco juridico internacional de los derechos de los pueblos indigenas

198 v como tal est3

Administracién de la OIT como la piedra angular del Convenio nim. 169,
presente a lo largo del mismo en distintas disposiciones sobre diferentes aspectos inherentes a
los mismos. El requisito general de consultar a los pueblos indigenas se encuentra en el
Articulo 6'*° del Convenio el cual dispone que los gobiernos deberan consultar a los pueblos
interesados mediante los procedimientos apropiados cada vez que se prevean medidas

administrativas o legislativas que los puedan afectar directamente y dispone también que la

consulta debe realizarse con el fin de obtener su consentimiento o logar un acuerdo.

En lo que respecta a la DNUPI, se considera que en comparacidn con el Convenio nim. 169, el
concepto de la consulta y/o consentimiento previo en la misma esta incluso mas pronunciado.
Solo los conceptos “consulta” y “consentimiento” se utilizan mas del doble de veces.’® La
importancia de la consulta es tal en el marco de la DNUPI que se la considera como
fundamental para combatir los prejuicios, eliminar la discriminaciéon y promover la tolerancia,
la comprensidn y las buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos los demds sectores
de la sociedad (Articulo 15.2) y para proteger a los nifios indigenas contra la explotacion
econdmica y contra todo trabajo que pueda resultar peligroso o interferir en su educacion

(Articulo 17.2).

La Declaracién establece en su Articulo 19°°" que antes de antes de adoptar y aplicar medidas

legislativas o administrativas que afecten a los pueblos indigenas, corresponde a los Estados

198 Anaya, J. El deber estatal de consulta a los pueblos indigenas dentro del Derecho Internacional. Conferencia en el

Evento “El rol de los Ombudsman en América Latina: El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas.” op.cit.
199 Articulo 6 Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM
1382.

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

(a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente;

(b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos
en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en
instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan;

(c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas”.

200 Schilling-Vacaflor, A., & Flemmer, R. (2013). El derecho a la consulta previa: Normas juridicas, prdcticas y
conflictos en América Latina. Bonn, Alemania: Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ)
GmbH. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 5 de agosto de 2015]
<http://www.giz.de/expertise/downloads/giz2013-es-kivlak-consulta-previa-america-latina.pdf>

2% Art. 19. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007). “Los
Estados celebrardn consultas y cooperardn 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.”
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celebrar consultas a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado. A este ultimo
aspecto nos referiremos en detalle en parrafos posteriores, pero precisamente en él radica la
diferencia de la concepcién de la consulta en ambos instrumentos porque ademas de
reconocer el derecho de consulta, la DNUPI establece en multiples ocasiones el derecho al
consentimiento previo, libre e informado tal como pondremos de manifiesto mas adelante en

este mismo apartado.

Por su parte, en el marco del SIDH, la Corte vincula el derecho a la consulta con el Articulo
23°2 de la Convencidn Americana que se refiere a los derechos politicos, incluida la
participacion en asuntos publicos.”® En consecuencia, como podremos ver en las diferentes
sentencias que se citaran en este apartado, a través de la aplicacion de este Articulo 23, la
Corte IDH ha resuelto a favor del derecho a la consulta, y del consentimiento, libre, previo e
informado al que esta va encaminada, porque ademas de constituir una norma convencional,
consagrada en el Convenio nim. 169 y en la DNUPI, es también un principio general del
Derecho Internacional. En este sentido, en el caso Yatama vs. Nicaragua la Corte
Interamericana interpretd que el derecho a la consulta, y el deber estatal correlativo, se
vinculan con multiples derechos humanos, y en particular se conectan con el derecho a la
participacién consagrado en el Articulo 23 de la Convencidn. Este articulo reconoce el derecho
de “[t]odos los ciudadanos” a “participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos”. En el contexto de los pueblos indigenas,
el derecho a la participacion politica incluye el derecho a “participar en la toma de decisiones
sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus derechos [...] desde sus propias

instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion [...]”.2*

22 Articulo 23. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). 1969. Serie sobre Tratados
OEA N2 36. “Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente
elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y c) de tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

2% Tor0 Utillano, L. (2013). Normas de Derecho Internacional aplicables a la Tematica Indigena. Departamento de
Derecho Internacional. Secretaria de Asuntos Juridicos. Secretaria General. OEA., Democracia y Participacion
Politica de los Pueblos Indigenas. (Primera., pp. 29-67). Washington D.C., Estados Unidos: Organizacion de los
Estados Americanos (OEA). [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de febrero de 2015]
<http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/pueblos_indigenas_publicaciones_Participacion_Politica_s.pdf>

2% Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Serie C No. 127. par. 225 [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de
febrero de 2015]

< http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_esp.pdf>
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Los instrumentos internacionales sobre la materia se refieren a la consulta como una
obligacién o deber de los estados, no obstante entre actores institucionales y quienes abogan
por los derechos de los pueblos indigenas se habla cada vez mds del derecho de estos pueblos
a ser consultados. Este derecho corolario de consulta, tal como se ha planteado en los
instrumentos y jurisprudencia internacionales, no es un derecho aislado o independiente, sino
que se presenta en el Derecho Internacional como una salvaguarda para el conjunto de
derechos sustantivos de los pueblos indigenas que pueden ser afectados por las decisiones
administrativas o legislativas de los Estados, principalmente los derechos de propiedad de los
pueblos indigenas sobre sus tierras, recursos y territorios. Ahora bien, aunque la consulta se
vincule principalmente a la proteccidn de los derechos de propiedad, no por esto deja de
salvaguardar otros derechos, tales como el derecho a la cultura y la religién cuando un
proyecto podria afectar sitios sagrados ademds de otros derechos para los cuales también se

hace presente como una garantia.’®

Asi también se ha entendido por la CIDH y se ha sefialado por la Corte IDH en una serie de
casos en el contexto de proyectos de extraccion, que si bien la consulta se ha constituido en
una obligacién estatal destinada a salvaguardar, de manera particular, los derechos de
propiedad de los pueblos indigenas sobre sus tierras, recursos y territorios,’® la consulta y el
consentimiento no se limitan Unicamente a asuntos que afecten los derechos de propiedad
indigenas, sino que también son aplicables a otras acciones administrativas o legislativas de los

207

estados que tienen un impacto sobre los derechos o intereses de los pueblos indigenas®’ tal

como se podra verificar mediante el analisis de los siguientes articulos.

De esta forma, mas alld de la obligacion general de los Estados de consultar a los pueblos
indigenas respecto de medidas administrativas o legislativas que puedan afectarlos
previamente referida, tanto el Convenio nim. 169 como la DNUPI subrayan particularmente la

necesidad de consultar en ciertas circunstancias o en relacién con ciertos aspectos, por lo que

%5 interpretacidn de que la consulta previa debe ser ejercida solamente cuando se busque viabilizar proyectos de
desarrollo que implican la utilizacién de territorios indigenas es errénea y es producto de una visidn restringida de la
aplicacidn de este derecho. La consulta previa, libre e informada, debe cubrir todos los ambitos, pues los pueblos
indigenas pueden ser afectados por cualquier medida que apruebe el Estado. Alva Arévalo, A. (2014). El derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas en Derecho Internacional. Cuadernos Deusto de Derechos Humanos.
NUm.76 (Primera, pp. 63). Bilbao, Espafia: Universidad de Deusto.

206 Anaya, J. El deber estatal de consulta a los pueblos indigenas dentro del Derecho Internacional. Conferencia en el
Evento “El rol de los Ombudsman en América Latina: El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas.” op.cit.
27 vid. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
op.cit., pp. 108.
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a continuacion nos referiremos a aquellos casos para los cuales estos instrumentos prevén la

consulta de manera especifica.

El Convenio nim. 169 prevé en su Articulo 15, la consulta que se debe realizar antes de la
prospeccién o explotaciéon de los minerales y los recursos del subsuelo. De acuerdo con el
texto de este articulo en caso de que los minerales o recursos del subsuelo pertenezcan al
Estado o éste tenga derecho sobre otros recursos existentes en sus tierras “[...] los gobiernos
deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de
los recursos existentes en sus tierras” pudiendo también participar de los beneficios que se
obtengan del desarrollo de estas actividades y debiendo ser indemnizados por cualquier dafio

que sufran, como consecuencia de las mismas.**®

La consulta sobre esta materia estd también recogida por la DNUPI en su articulado. El Articulo
32.2°° de este instrumento dispone la consulta obligatoria antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte las tierras o territorios y otros recursos de los pueblos indigenas,
particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo. Asimismo, al igual que en el caso del Convenio, se
contempla la obligaciéon estatal de proveer mecanismos eficaces para la reparacion justa y
equitativa y la obligacién de adoptar medidas adecuadas para mitigar las consecuencias

nocivas de orden ambiental, econdmico, social, cultural o espiritual (Articulo 32.3).

Esta consulta relativa a los recursos y las tierras de los pueblos indigenas es ademas de
especial interés para el desarrollo de la presente investigacién, puesto que en el contexto de
un proyecto de extraccién de recursos naturales, los pueblos o comunidades indigenas
especificas a ser consultados son aquellos que son los titulares de los derechos que podrian
verse afectados por el proyecto, en este caso los pueblos indigenas que habitan el PNY por la

explotacién del ITT como se explicara en el capitulo 4.

2% Articulo 15.2.Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM
1382.

29 Art. 32.2 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. ONU (2007). “Los
Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus
propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el
desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”.
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Adicionalmente, en materia de territorios los instrumentos en cuestidén reconocen también la
consulta en relacion con el traslado de los pueblos indigenas de sus tierras o territorios y su
respectiva reubicacién. Esta consulta esta prevista en el Articulo 16 del Convenio num. 169 y
en el Articulo 10 de la DNUPI y ya nos referimos a la misma al tratar los derechos de los
pueblos indigenas a sus territorios. Se considera pertinente resaltar que en ambos
instrumentos al tratar este tema se estipula que requiere del consentimiento de los pueblos
implicados, mismo que debe darse libremente y con pleno conocimiento de causa. Y, el
Articulo 17 del Convenio num. 169, prevé la consulta siempre que se considere la enajenacién

o la transmisién de las tierras de los pueblos indigenas fuera de su comunidad.

El SIDH reconoce también la obligacion de los estados de consultar®'® a los pueblos indigenas y
garantizar su participacion en las decisiones relativas a cualquier medida que afecte sus
territorios, tomando en consideracidn la especial relacidn entre los pueblos indigenas y tribales
y la tierra y los recursos naturales. La elaboracidn de los principios que dotan de contenido
basico el deber estatal de consulta es asi mismo el resultado de la “interpretacién evolutiva”
que la Corte IDH ha hecho del Articulo 21 de la Convencidn Americana relativo al derecho a la
propiedad. La Corte toma en cuenta los desarrollos mas amplios en el contexto del régimen
internacional de derechos humanos y en las normas y en la jurisprudencia de los estados
miembros de la OEA. De esta manera, en su aplicacién del deber de consultar, la Corte cita

21 y de la Declaracion de Naciones Unidas,**

expresamente las disposiciones del Convenio 169
asi como el posicionamiento del Comité de Derechos Humanos y los informes del Relator
Especial de Naciones Unidas sobre la situaciéon de los derechos humanos y las libertades

fundamentales de los indigenas.”*

La Corte IDH ha observado que la estrecha relacidn de las comunidades indigenas con su
territorio tiene en general un componente esencial de identificacidon cultural basado en sus

propias cosmovisiones, y que como actores sociales y politicos diferenciados en sociedades

2O cumplimiento del deber estatal de consulta debe regularse en el ordenamiento juridico interno de cada pais a

través de medidas legislativas o administrativas de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, de tal manera que se garantice plenamente el principio de legalidad
y la certeza juridica a todos los actores implicados. Sin embargo la ausencia de regulacion no exime al estado del
deber de consulta. Vid. Comision Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, op.cit., pp. 116.

2 Articulos 6 y 15.2 del Convenio num. 169.

El Articulo 19 de la DNUPI que regula genéricamente el deber de consulta.

Vid. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
op.cit., pp. 115-116.

212
213
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multiculturales deben ser especialmente reconocidos y respetados en el marco de una
sociedad democratica. De esta forma el reconocimiento del derecho a la consulta de las
comunidades y pueblos indigenas y tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus
derechos a la cultura propia o identidad cultural, mismos que deben ser garantizados,
particularmente, en una sociedad pluralista, multicultural y democratica.”** Es por esto que
cualquier decisién, sea esta administrativa o legislativa, que pueda afectar los derechos o
intereses de los pueblos indigenas y tribales sobre sus territorios debe estar basada en un

proceso de participacién plena.

Las decisiones que pueden afectar la relacién de los pueblos indigenas con sus territorios
ancestrales son multiples. Debido a esto, en el caso Saramaka Vs. Surinam, la Corte dio
ejemplos de la gama de medidas estatales que requieren de una consulta previa, ordenando al
estado de Surinam a consultar al menos sobre los siguientes asuntos: el proceso de
delimitacion, demarcacién y otorgamiento de titulo colectivo sobre el territorio del pueblo; el
proceso de otorgamiento a los miembros del pueblo del reconocimiento legal de su capacidad
juridica colectiva, correspondiente a la comunidad que ellos integran; el proceso de adopcion
de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer,
proteger, garantizar y dar efecto legal al derecho de los integrantes del pueblo al territorio que
tradicionalmente han ocupado y utilizado; el proceso de adopciéon de medidas legislativas,
administrativas u otras requeridas para reconocer y garantizar el derecho del pueblo a ser
efectivamente consultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres; en relacién con
los estudios previos de impacto ambiental y social; y en relacidn con cualquier restriccion
propuesta a los derechos de propiedad del pueblo, particularmente respecto de los planes de

desarrollo o inversidn propuestos dentro de, o que afecten, el territorio.””

El deber de consulta, consentimiento y participacion cobra especial importancia en relacion
con el desarrollo de planes o proyectos de desarrollo o inversién o con la implementacion de
concesiones extractivas en territorios indigenas o tribales, cuando tales planes, proyectos o
concesiones puedan afectar los recursos naturales que alli se encuentran. Por este motivo la
participacién de los pueblos indigenas es requerida antes de la aprobacién de estos planes o

proyectos y antes del otorgamiento de cualquier concesion. De esta manera, el derecho de

% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Fondo y

Reparaciones. Serie C No. 245. par.159. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 24 de febrero de
2015] <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf>

21> Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 172. par.194.
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toda persona a participar en el gobierno consagrado en el Articulo 23 de la Convencidn,
aplicado a los pueblos indigenas en el marco de los proyectos de desarrollo que se realicen en
las tierras, territorios y recursos naturales que usan u ocupan, se traduce en procedimientos
previos, libres e informados de consulta, tal como dispone el Convenio 169 de la OIT.*** En
consecuencia, la explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas sin la consulta 'y
consentimiento de los pueblos indigenas afectados viola su derecho a la propiedad®’ y su

derecho a participar en el gobierno.”*®

Sin embargo, como bien se indicé en parrafos anteriores la consulta no es patrimonio exclusivo
de los derechos relacionados a los territorios y los recursos sino también se prevé la consulta
para salvaguardar otros derechos. De esta forma, a lo largo del texto del Convenio nium. 169 la
consulta se hace presente en otros temas como la formacién. El Articulo 22.3 se refiere a la
implementacidon de programas especiales de formacion para los pueblos indigenas, mismos
gue deberdn basarse en el entorno econdmico, las condiciones sociales y culturales y las
necesidades concretas de los pueblos interesados. Para estos efectos todo estudio debera ser
realizado en cooperacidon con esos pueblos, los cuales deberdn ser consultados sobre la

organizacion y el funcionamiento de tales programas.

La consulta se hace presente también en el tema de la educacion, el Articulo 27.3 del Convenio
num. 169 dispone que los gobiernos deberan reconocer el derecho de los pueblos indigenas a
crear sus propias instituciones y medios de educacién, siempre que dichas instituciones
satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad competente, todo esto en
consulta con esos pueblos. El Articulo 28.1 del mismo instrumento dispone que siempre que
sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a leer y a escribir en su
propia lengua indigena o en la lengua que mds cominmente se hable en el grupo al cual
pertenezcan. Pero, cuando esto no sea viable, las autoridades competentes deberdn celebrar
consultas con esos pueblos con el fin de adoptar medidas que permitan alcanzar dicho

objetivo.

218 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Acceso a la Justicia e Inclusidn Social: El camino hacia el
fortalecimiento de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 34, 28 de junio de 2007, par. 246.

27 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Informe No. 40/04. Caso 12.053. Comunidades
Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice). 12 de octubre de 200. par. 144.

28 vid. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
op.cit., pp. 114.
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Ademas, la DNUPI establece que los Estados, en consulta y cooperacidon con los pueblos
indigenas deben fomentar las formas de cooperacion entre los pueblos indigenas a través de
las fronteras (Articulo 36); y, en consulta y cooperacién con los pueblos indigenas, los Estados
adoptaran las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas, para alcanzar los fines de la
Declaracién de las Naciones Unidas (Articulo 38). De acuerdo con la Declaracién, no se
desarrollaran actividades militares en las tierras de los pueblos indigenas a menos que lo
justifique una razén de interés publico pertinente o que se haya acordado libremente con los
pueblos indigenas interesados, o que estos lo hayan solicitado. Ademas, en cada caso deben

celebrarse consultas eficaces con sus instituciones representativas (Articulo 30).

Ahora bien, como ya se sefialé, la DNUPI va mas alld que el Convenio porque garantiza el
derecho de los pueblos indigenas a que se obtenga su consentimiento libre, previo e
informado antes de que los estados adopten decisiones que les afecten. Precisamente la
consulta y el consentimiento son los que permiten garantizar el derecho de participacion
efectiva de los pueblos indigenas en la toma de decisiones sobre los temas que les afectan.?*’
En este sentido, son varias las decisiones que de acuerdo con la Declaracién requieren del
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas y algunas a las que ya nos
hemos referido, tales como las relativas con el traslado desde sus tierras o territorios tal como
lo prevé el Articulo 10; también aquellas decisiones relacionadas con la adopcidn y aplicacion
de medidas de cardcter administrativo y legislativo que les afecten segun lo dispuesto por el
Articulo 19; las relativas a la aprobacidon de proyectos que afecten sus tierras y territorios y

20 a5 decir,

otros recursos, de conformidad con lo previsto en el Articulo 32.2 de la DNUPI,
aquellos casos para los que estd previsto la consulta deben siempre conllevar el

consentimiento libre, previo e informado.

Que el consentimiento sea libre implica que no haya coercién, intimidacidon ni manipulacidn.
Previo significa que se ha tratado de obtener el consentimiento con suficiente antelacion a
cualquier autorizacién o comienzo de actividades y que se han respetado las exigencias
cronoldgicas de los procesos de consulta/consenso con los pueblos indigenas. Informado
deberia implicar que se proporcione informacién que abarque al menos los siguientes

aspectos: la naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o

219 Anaya, J. El deber estatal de consulta a los pueblos indigenas dentro del Derecho Internacional. Conferencia en el

Evento “El rol de los Ombudsman en América Latina: El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas.” Op.cit.

220 g, Aylwin Oyarzan, J., La Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y sus

implicancias para América Latina., op.cit., pp.3.
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actividad propuesto; la razén o razones o el objeto u objetos del proyecto y/o actividad;
duraciéon y zonas que se veran afectados; evaluaciéon preliminar del probable impacto
econdémico, social, cultural y ambiental, incluidos los posibles riesgos y una distribucién de
beneficios justa y equitativa en un contexto que respete el principio de precaucion, entre

Otl’OS.221

De igual manera, dentro del SIDH, ademas del deber de consultar, se considera que en
determinado casos, existe el correlativo deber de obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas en relacion con los planes o proyectos de desarrollo, inversidon o explotacién de los
recursos naturales en territorios ancestrales. En el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam la
Corte sostiene que, "[...] cuando se trata de planes de desarrollo o de inversién de gran escala
gue tendria un impacto mayor dentro de un territorio [indigena o tribal], el Estado tiene la
obligacién no solo de consultar [a la parte indigena o tribal], sino también debe obtener el

n222 Es

consentimiento libre, informado y previo de estos, segun sus costumbres y tradiciones.
decir, sin perjuicio del hecho de que todo proceso de consulta debe perseguir el objetivo del
consentimiento, existen algunos casos definidos especificamente, en los que la jurisprudencia
de la Corte IDH y los estandares internacionales exigen juridicamente que los estados
obtengan el consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas con caracter previo a la

ejecucién de planes o proyectos que puedan afectar sus derechos de propiedad sobre las

tierras, territorios y recursos naturales.’”®

Este requisito del consentimiento debe entenderse como una salvaguarda adicional para los
derechos de los pueblos indigenas por su vinculacién directa con el derecho a la vida, a la
identidad cultural y a otros derechos humanos esenciales cuyo contenido bdsico podria verse
afectado. Es asi que el deber de obtener el consentimiento responde a una légica de
proporcionalidad en relacion con el derecho de propiedad indigena y otros derechos conexos.
De esta forma se han establecido ciertas circunstancias en las que es obligatorio obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas tales como los casos en los que los planes o

proyectos de desarrollo o inversion de que se trata impliquen el desplazamiento de los pueblos

22! £oro Permanente para las Cuestiones Indigenas. (2005). E/C.19/2005/3. Informe del Seminario internacional
sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y los pueblos indigenas. (pp. 1-28). Nueva
York, Estados Unidos. [Disponible en linea.] [Fecha de consulta: 19 de febrero del 2015]
<http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/243/29/PDF/N0524329.pdf?OpenElement>

222 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 172. par.134.

223 vjd. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
op.cit., pp. 125.

125



Capitulo Il. El marco juridico internacional de los derechos de los pueblos indigenas

o comunidades indigenas de sus territorios tradicionales, esto es, su reubicacién permanente.
También las situaciones en las que la ejecucién de planes de inversiéon o desarrollo o de
concesiones de explotacién de los recursos naturales privaria a los pueblos indigenas de la
capacidad de usar y disfrutar de sus tierras y de otros recursos naturales necesarios para su
subsistencia. Y, finalmente, en caso de depdsito o almacenamiento de materiales peligrosos en

tierras o territorios indigenas.”**

Una vez sefialados los casos para los cuales los instrumentos pertinentes contemplan la
consulta, y analizada la cuestidon del requisito del consentimiento, se considera necesario
también reflexionar brevemente sobre la forma en la que se debe realizar la consulta y las

caracteristicas de la misma a la luz de lo previsto por la normativa y la jurisprudencia.

En este sentido, el Convenio nim. 169 establece la obligacién de consultar a los pueblos
interesados respecto a los proyectos que puedan afectarles negativamente y sefiala que esta
obligaciéon se debe llevar a cabo mediante procedimientos apropiados y en su idioma.
Asimismo, este instrumento obliga a realizar evaluaciones conjuntas de la incidencia social,
espiritual y cultural que esos proyectos puedan generar garantizando asi la participacién y

cooperaciéon.””

La obligacién de consultar en virtud del Convenio nim. 169 implica que las consultas deben ser
apropiadas, formales, plenas y llevarse a cabo de buena fe produciéndose un verdadero
didlogo entre los gobiernos y los pueblos indigenas y tribales que debe estar caracterizado por
la comunicacién y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el deseo sincero de

alcanzar un acuerdo. Para las consultas se tienen que establecer por lo tanto mecanismos

224 Ibidem., pp. 126.

Articulo 7 Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. OIT (1989). 28 ILM
1382.

“1. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que ataiie al proceso
de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos
interesados, con su participacion y cooperacion, deberd ser prioritario en los planes de desarrollo econémico global
de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberdn también
elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacion con los
pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberdn ser
considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberdn tomar medidas, en cooperacién con los pueblos interesados, para proteger y preservar el
medio ambiente de los territorios que habitan”.
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apropiados a escala nacional y esto debe realizarse de una forma adaptada a las
circunstancias. De igual manera, las consultas se deben llevar a cabo a través de instituciones
representativas de los pueblos indigenas y tribales en relacién con las medidas legislativas y
administrativas que se pretendan adoptar. Y, a tenor del Convenio deben llevarse a cabo
consultas con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento sobre las medidas

%% De todo lo anterior se entiende que las consultas pro forma o la simple

propuestas.
informacidon no cumplirian con los requisitos del Convenio. Asimismo, de acuerdo con este
instrumento, dichas consultas no implican un derecho de veto ni su resultado serd

necesariamente alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento.*”’

Asi también lo sefiala la Corte IDH para la cual “[...] esta claramente reconocida hoy en dia la
obligacion de los Estados de realizar procesos de consulta especiales y diferenciados cuando se
vayan a afectar determinados intereses de las comunidades y pueblos indigenas. Tales
procesos deben respetar el sistema particular de consulta de cada pueblo o comunidad, para
gue pueda entenderse como un relacionamiento adecuado y efectivo con otras autoridades
estatales, actores sociales o politicos y terceros interesados”.””® La jurisprudencia de la Corte
IDH se ha pronunciado explicitamente sobre este deber estatal de consultar y ha manifestado
que para garantizar la participacion efectiva de los miembros de los pueblos en los planes de
desarrollo o inversién dentro de su territorio el estado tiene el deber de consultar activamente
con la comunidad, segun sus costumbres y tradiciones y asi lo pone de manifiesto en la

Sentencia del Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador:

“177. La Corte ha establecido que para garantizar la participacion efectiva de los integrantes
de un pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o inversién dentro de su

territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente y de manera informada, con

226 . . . . .2 . .
En este sentido el objeto de la consulta varia del previsto en la Declaracion de las Naciones Unidas a la que nos

referiremos en el siguiente apartado. En la Declaracion la finalidad del principio consultivo es Unicamente la
obtencién del consentimiento, mientras que como acabamos de sefialar, el Convenio considera la posibilidad de
llegar a un acuerdo. El acuerdo, a diferencia del consentimiento puede interpretarse como la aprobacion parcial de
la medida pero cuyos términos son igualmente satisfactorios para el pueblo o comunidad indigena afectada. Alva
Arévalo, A. El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en Derecho Internacional., op.cit., pp. 63.

227 Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT. (2011). Informe de la Comision
de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones. Informe Ill (Parte 1A). ILC.100/1Il/1A. Conferencia
Internacional del Trabajo, 100.a reunidn. (pp. 865). Ginebra, Suiza. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 10 de febrero del 2015]

<http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wcms_151559.pdf>

28 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Fondo y
Reparaciones. Serie C No. 245. par.165.
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dicha comunidad, segln sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacién
constante entre las partes. Ademas, las consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.
Asimismo, se debe consultar con el pueblo o la comunidad, de conformidad con sus propias
tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversidn y no Gnicamente cuando
surja la necesidad de obtener la aprobacidn de la comunidad, si éste fuera el caso. Asimismo,
el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo o de la comunidad tengan
conocimiento de los posibles beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el plan
de desarrollo o inversién propuesto. Por ultimo, la consulta debe tener en cuenta los métodos
tradicionales del pueblo o comunidad para la toma de decisiones. El incumplimiento de esta
obligacion, o la realizacién de la consulta sin observar sus caracteristicas esenciales,

comprometen la responsabilidad internacional de los Estados.”?*

Por lo tanto, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte, la consulta debe ser previa,
culturalmente adecuada e informada. Ademas, de acuerdo con los contenidos minimos del
deber de consulta, tal como han sido elaborados por la jurisprudencia interamericana y los
instrumentos y la practica internacionales, la consulta no constituye un acto singular, sino mas
bien un proceso de didlogo y negociacion que implica también la buena fe de ambas partes y

que persigue la finalidad de alcanzar un acuerdo mutuo.?*°

En consecuencia, de conformidad con todo lo anteriormente analizado se puede determinar
que existe un vinculo innegable entre la consulta y la participacién. De esta forma, el derecho
de los pueblos indigenas a la consulta no se limita Unicamente al derecho a dar a conocer su
reaccién a medidas iniciadas o impuestas desde el exterior. Los propios drganos de control de
la OIT han subrayado la interrelacién de los conceptos de consulta y participacidn misma que
implica que los pueblos indigenas no deben solo dar a conocer su reaccién y ser capaces de
influir sobre las propuestas que vienen del exterior sino que deben participar de una forma
activa proponiendo ellos medidas, programas y actividades para su desarrollo. Por lo tanto, la
participacién va mas alla de una simple consulta y debe llevar a la apropiacion de las iniciativas
por parte de los pueblos indigenas. De esta manera los conceptos entrelazados de consulta y

participacién son los mecanismos que garantizan que los pueblos indigenas puedan decidir

2% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Fondo y

Reparaciones. Serie C No. 245. par.177.

2% vid. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. OEA. Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
op. cit., pp. 115.
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sobre sus propias prioridades en relacidon con su proceso de desarrollo y controlar, en la

medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.?"

4. La especificidad de la proteccion juridico internacional de los pueblos en aislamiento

voluntario y contacto inicial

Para iniciar el desarrollo del presente apartado es necesario partir de la idea de que no existe a
nivel internacional ningun instrumento juridico vinculante especifico sobre pueblos en
aislamiento voluntario o contacto inicial. Asimismo, se debe precisar que en este andlisis se
hard énfasis en los pueblos en aislamiento voluntario mds que en los pueblos en contacto
inicial, ya que para el caso que nos ocupa, el de la Iniciativa Yasuni-ITT, es su situacion la que
nos corresponde atender de manera especial en relacion con la explotacién petrolera en el

area.

Ahora bien, es fundamental sefalar que a pesar de no existir un instrumento juridico
internacional vinculante especifico sobre estos pueblos, los mecanismos de proteccion de
derechos humanos tanto a nivel de las Naciones Unidas como del SIDH y de la OIT han
prestado especial atencidn a la situacién de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y

en contacto inicial.*?

4.1. Los pueblos en aislamiento: proteccion y derechos

Tal como lo ha interpretado la CIDH, el marco juridico de los derechos humanos, desarrollado
por las sociedades occidentales contemporaneas, responde a conceptos que los pueblos
indigenas en aislamiento ciertamente desconocen. Sin embargo, este marco de respeto a la
vida, a la integridad y a las libertades fundamentales de todos los seres humanos es la mejor
herramienta para proteger la forma en la que estos pueblos expresan su humanidad.”* De
esta forma, los derechos de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en contacto

inicial se recogen en varios tratados, convenciones y declaraciones internacionales, en

21 V/id. Oficina Internacional del Trabajo. Departamento de Normas Internacionales del Trabajo (NORMES), op.cit.,

pp. 20.

2 parellada, A. (Ed.). (2007). Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y Contacto Inicial en la Amazonia y el
Gran Chaco (Primera pp. 302). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas
(IWGIA).

23 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la CIDH, & Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). (2013). Pueblos indigenas en
aislamiento voluntario y contacto inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.47/13. (par. 18. pp. 8) [Disponible en
linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 28 de agosto del 2014]
<http://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdf/informe-pueblos-indigenas-aislamiento-voluntario.pdf>
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instrumentos regionales dentro del SIDH, asi como en algunas legislaciones nacionales, como
lo es el caso de Ecuador, tal como se comprobard en el capitulo 3, asi como en esfuerzos a
nivel regional. Estos pueblos gozan de todos los mismos derechos que los pueblos indigenas ya
contactados o integrados en las sociedades mayoritarias, asi como los derechos humanos de

los que goza toda persona.”**

En este sentido, es fundamental tener en cuenta de que se trata de personas que deben
disfrutar de todos los derechos humanos contenidos en los estandares internacionales. Y, en
su caso, los derechos humanos han de ser leidos atendiendo a la particularidad del no contacto
o del contacto reciente que los caracteriza, sin olvidar las amenazas o problemas a los que se
gue enfrentan desde el punto de vista del ejercicio de los derechos humanos y de su situacién
de particular vulnerabilidad.”®> Y, precisamente por su particular situacion de vulnerabilidad,

algunos derechos cobran una relevancia particular.”*®

Por lo tanto, a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial les son
aplicables todos los derechos consagrados en los instrumentos analizados y a los que se ha
hecho referencia en este este capitulo como lo son, el Convenio nim. 169 de la OIT, la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, los instrumentos del sistema universal de Derechos Humanos como los
Pactos Internacionales, la Convencidn contra el Genocidio,**’ y la DNUPI. Si bien no contienen
articulos dedicados exclusivamente a los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en
contacto inicial, si contienen numerosas disposiciones relevantes para ellos relativas a los
derechos humanos, el derecho de propiedad, a la consulta y el consentimiento previo, a

conservar sus costumbres e instituciones, entre otros.

2% bidem., par. 27. pp. 14

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH). (2012). Directrices
de proteccidn para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Regidn Amazonica, el Gran Chaco
y la Region Oriental de Paraguay. Ginebra, Suiza. (par. 18-19 pp. 13) [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 28 de agosto del 2014]
<http://acnudh.org/wp-content/uploads/2012/03/Directrices-de-Protecci%C3%B3n-para-los-Pueblos-
Ind%C3%ADgenas-en-Aislamiento-y-en-Contacto-Inicial.pdf>

238 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la CIDH, & Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). Pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y contacto inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.47/13. (par. 27. pp. 14)

%7 Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio. Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o
adhesidn, por la Asamblea General en su Resolucidon 260 A (Ill) (A/RES/260(Ill) A-C), de 9 de diciembre de 1948.
Entrada en vigor: 12 de enero de 1951, de conformidad con el articulo Xlll. Serie Tratados de Naciones Unidas N2
1021, Vol. 78, p. 277. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 20 de abril del 2014]
<http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/260(lIl)>
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4.2. Instrumentos especificos sobre pueblos en aislamiento y en contacto inicial

Ademas de los instrumentos previamente mencionados, la situacién de los pueblos en
aislamiento voluntario y en contacto inicial ha sido abordada en algunos instrumentos
internacionales, que si bien no de caracter juridico vinculante si que son especificos. Uno de
ellos son las “Directrices de Proteccién para los Pueblos Indigenas en Asilamiento y en
Contacto Inicial de la Regién Amazénica, el Gran Chaco y la Regién Oriental de Paraguay” de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH),”® las cuales constituyen el primer documento emitido por un dérgano de las
Naciones Unidas especificamente sobre los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en
contacto inicial. En mayo del 2012 OACNUDH dio a conocer estas directrices, las cuales
contienen una serie de principios y programas de accién que son el resultado de las consultas
realizadas por la OACNUDH en la regién de Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peruy
Venezuela. La determinacidn de estos principios y programas se realizd con la participacion de
antropélogos, historiadores, representantes de los estados, organizaciones indigenas, entre
otros. Las Directrices se rigen principalmente por los principios de respeto al derecho a la vida
e integridad fisica y cultural, el derecho a la libre autodeterminacién y al no contacto, asi como
a la proteccion de las tierras, territorios y recursos naturales tradicionalmente ocupados y
utilizados por estos pueblos. Asimismo, los derechos a la propia cultural, a la salud y a la
consulta y consentimiento previo, libre e informado constituyen también consideraciones

fundamentales de las Directrices.”*®

A nivel regional son varios los esfuerzos que se han realizado para la proteccién de los pueblos
en aislamiento y en contacto inicial. Dentro de estos esfuerzos estaria incluido también el SIDH
y sus instrumentos ya referidos en parrafos anteriores al cual se suman esfuerzos especificos
de la regién de Sudamérica, donde existen pueblos indigenas en aislamiento distribuidos a

través de regiones apartadas de la Cuenca Amazodnica y el Gran Chaco en donde enfrenta

%8 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH). (2012). Directrices

de proteccidn para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Regidn Amazoénica, el Gran Chaco
y la Regién Oriental de Paraguay. Mayo del 2012. Ginebra, Suiza. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 28 de agosto del 2014]
<http://acnudh.org/wp-content/uploads/2012/03/Directrices-de-Protecci%C3%B3n-para-los-Pueblos-
Ind%C3%ADgenas-en-Aislamiento-y-en-Contacto-Inicial.pdf>

3% Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la CIDH, & Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). Pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y contacto inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.47/13. (par. 52-53. pp. 25-26).
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compulsiones de diverso origen y coerciones socio-econdmicas que amenazan su vida,

derechos, continuidad histérica y la integridad de sus territorios y entornos naturales.?*

En noviembre del afio 2005 tuvo lugar el Primer Encuentro Internacional sobre Pueblos
Indigenas Aislados de la Amazonia y del Gran Chaco, en el cual se constituyé la Alianza
Internacional para la Proteccion de los Pueblos Indigenas Aislados para trabajar con los
gobiernos en la implementacién urgente de estrategias de proteccidn locales, transfronterizas
y regionales. El objetivo principal de esta Alianza conformada por Bolivia, Brasil, Colombia,
Ecuador, Paraguay, Peru y Venezuela, es ayudar a proteger a los ultimos pueblos aislados,
intercambiando experiencias entre sus miembros, realizando campafias internacionales y
nacionales para la proteccion de estos pueblos y fomentar la cooperacion para la proteccion

de sus territorios.”**

Producto de este encuentro es también la Declaracidn de Belém do Para sobre los pueblos

indigenas aislados**

del 11 de noviembre del 2005. La Declaracidon de Belém integra una serie
de exigencias que la Alianza realiza a los Estados y organizaciones internacionales, a modo de
propuesta de trabajo en relaciéon con los pueblos en aislamiento. Entre estas exigencias se
destacan la proteccion de su derecho a decidir su vida en aislamiento, el respeto y garantia de
sus derechos humanos, tanto colectivos como individuales, el reconocimiento de sus
territorios y de medidas que los protejan frente a cualquier tipo de injerencia, la aplicacién
efectiva del Convenio nim. 169 de la OIT, asi como la suspensién de todos los proyectos

relacionados con la explotacion de recursos naturales que afecten directa o indirectamente a

los grupos en aislamiento.***

Ademas, en su analisis sobre la situacidn de los pueblos en aislamiento, la Declaracién de

Belem do Pard plantea también una serie de propuestas generales para su proteccidn relativas

0 pivas Toledo, A. (2007). Una Vision desde los Derechos Humanos y la Conservacion de la Biodiversidad. En A.

Parellada (Ed.), Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y Contacto Inicial en la Amazonia y el Gran Chaco
(Primera, pp. 322). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA).

241 Possuelo, S., & Brackelair, V. (2007). Insumos para una Estrategia Regional de Proteccidn. En A. Parellada (Ed.),
Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y Contacto Inicial en la Amazonia y el Gran Chaco (Primera, pp. 201—
202). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA).

2 Alianza Internacional para la Proteccion de los Pueblos Indigenas Aislados. (2005). Declaracion de Belém sobre
los Pueblos Indigenas Aislados. 11 de noviembre del 2005. Belém do Par3, Brasil. [Disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]

<http://www.servindi.org/pdf/Dec_Belem_do_Para_aislados.pdf>

23 Berraondo, M. (2007). Buscando Proteccion: Pueblos en Aislamiento frente al Reto de los Derechos. En A.
Parellada (Ed.), Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y Contacto Inicial en la Amazonia y el Gran Chaco
(Primera, pp. 27). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA).
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a los mecanismos de proteccién para impedir la entrada y actividad de agentes externos; la
adopcion y ejecucion de leyes especificas, de politicas publicas y medidas administrativas para
la proteccion de los pueblos indigenas aislados; el reconocimiento del cardcter preferente y
prioritario de los derechos de los pueblos indigenas aislados, la adopcién de medidas urgentes
de salud publica; y, el desarrollo de esfuerzos de entendimiento y acuerdos bilaterales y
multilaterales entre Estados para implementar politicas y medidas de proteccidon de pueblos

indigenas aislados que viven en situacién transfronteriza.***

Asimismo, tal como sefiala Mikel Berraondo, es importante destacar que el Foro Permanente

sobre las Cuestiones Indigenas de la ONU,**

en el informe sobre su quinto periodo de
sesiones, hizo una referencia expresa al contenido de la Declaracién de Belém y a sus

recomendaciones,’* lo cual supone un gran nivel de reconocimiento para esta declaracién.”*’

Otro de los esfuerzos regionales para la proteccién de los pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y en contacto inicial son los llamados “Principios y Recomendaciones del

Llamamiento se Santa Cruz”**® del 22 de noviembre del 2006. Los cuales fueron adoptados por

* Fondo para el logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (F-ODM), Ministerio del Ambiente del Ecuador, &

Comité de Gestion de la Reserva de la Biosfera del Yasuni (CGRBY). (2012). Estado del arte de la Normativa sobre
pueblos indigenas en situacion de aislamiento y contacto inicial. (pp.10) [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha
de consulta: 5 de octubre del 2014]
<http://www.mdgfund.org/sites/default/files/ENV_ESTUDIO_Ecu_Normativa%20indigenas%20en%20aislamiento.p
df >

3 E| Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de la ONU es un organismo asesor del Consejo Econdmico y
Social, con el mandato de examinar las cuestiones indigenas relacionadas al desarrollo econémico y social, la
cultura, la educacion, la salud, el medio ambiente y los derechos humanos. Ademas de esos seis mandatos
mencionados, el Foro Permanente también trabaja una serie de temas transversales para los pueblos indigenas
como son: Género y mujeres indigenas; Nifiez y Juventud indigena; Objetivos de Desarrollo del Milenio; Agenda de
desarrollo Post 2015; Desglose de datos e Indicadores. De acuerdo con su mandato , el Foro Permanente debe
proporcionar asesoramiento y recomendaciones sobre cuestiones indigenas al Consejo , asi como a los programas,
fondos y organismos de las Naciones Unidas, y, a través del Consejo crear conciencia y promover la integraciéon y
coordinacion de las actividades relacionadas con las cuestiones indigenas dentro del sistema de la ONU asi como
preparar y difundir informacion sobre las cuestiones indigenas. El Foro Permanente celebra sesiones anuales de dos
semanas, dichas sesiones tienen lugar en Nueva York. El Foro Permanente, junto con el Mecanismo de Expertos
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y los Derechos Especiales y el Relator de Pueblos Indigenas, es uno de
los tres organismos de la ONU que tiene el mandato de ocuparse especificamente de los asuntos de los pueblos
indigenas. El Foro Permanente estd compuesto por dieciséis expertos independientes, que actuan a titulo personal,
que sirven por un periodo de tres afios y pueden ser reelegidos o re-nombrados para un periodo adicional. Véase,
Sobre el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas en detalle, véase la pagina web oficial de la Organizacién:
<http://undesadspd.org/Default.aspx?alias=undesadspd.org/indigenouses>

% Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas (2006). Informe sobre el quinto periodo de sesiones (15 a 26 de
mayo de 2006). E/C.19/2006/11. Consejo Econdmico y Social. Documentos Oficiales. Suplemento No. 23. (par. 83.
pp. 15) Nueva York, Estados Unidos. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 15 de abril del 2015]
<http://www.un.org/Docs/journal/asp/ws.asp?m=E/C.19/2006/11>

247 Berraondo, M. Buscando Proteccion: Pueblos en Aislamiento frente al Reto de los Derechos. En A. Parellada
(Ed.), Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y Contacto Inicial en la Amazonia y el Gran Chaco, op.cit., pp. 27.
8 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH) y el Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). (2007). Informe del Seminario Regional sobre Pueblos
Indigenas Aislados y en Contacto Inicial de la Amazonia y el Gran Chaco. Santa Cruz de la Sierra, Bolivia: 20-22 de
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el Comité Indigena Internacional para la Proteccion de los Pueblos en Aislamiento Voluntario y
Contacto Inicial de la Amazonia, el Gran Chaco y la Region Oriental del Paraguay (CIPIACI).
Estos son el resultado del Seminario Regional sobre pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y en contacto inicial de la Amazonia y el Gran Chaco celebrado en Bolivia en
noviembre del 2006. Establecen varias recomendaciones sobre la politica general, medidas de
contingencia y salud, el respeto al no contacto y a sus tierras y territorios, la
institucionalizacién y mecanismos de seguimiento, la sensibilizacién, acciones en el ambito
internacional, cooperacién en el dmbito regional, agencias internacionales y agencias de

cooperacién.”*

En el marco regional, otro instrumento para la proteccién de los pueblos en aislamiento y
contacto inicial es la Declaracién de Quito del 20 de octubre del 2007.%° Esta declaracién es el
resultado de la Reunidn Internacional “Hacia el planteamiento de politicas publicas y planes de
accién para garantizar el derecho a la salud de los pueblos en aislamiento y contacto inicial de
la Amazonia, el Gran Chaco y la Regidn Oriental del Paraguay”.”" Este documento presenta
propuestas de politicas publicas y acciones con relacidon al tema de salud con setenta
planteamientos vinculados especificamente a la prevencién de enfermedades, atencién de
emergencias en salud, mitigacion de impactos por el contagio de enfermedades que afecten a
los pueblos en aislamiento y en contacto inicial, asi como compromisos que para los
organismos internacionales que a lo largo de los afios han abordado la tematica de los pueblos

en aislamiento y en contacto inicial.*?

Noviembre de 2006. E/C.19/2007/CRP.1. Anexo |. Nueva York, Estados Unidos. [Disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]

<www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/6session_crpl.doc>

* Fondo para el logro de los Objetivos de Desarrollo del Milenio (F-ODM), Ministerio del Ambiente del Ecuador, &
Comité de Gestion de la Reserva de la Biosfera del Yasuni (CGRBY). (2012). Estado del arte de la Normativa sobre
pueblos indigenas en situacion de aislamiento y contacto inicial, op.cit., pp.10-11.

% peclaracién de Quito. Hacia el planteamiento de politicas publicas y planes de accidén para garantizar el derecho
a la salud de los pueblos en aislamiento y contacto inicial de la Amazonia, el Gran Chaco y la Regién Oriental del
Paraguay. 20 de octubre de 2007. Quito, Ecuador. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril
del 2015]
<http://www.iniciativa-amotocodie.org/realidad-externa/proteccion-legal-y-politica/declaracion-de-quito-cipiaci/>
! Sobre las ponencias presentadas en la Reunion y el derecho a la salud de los pueblos en aislamiento y en
contacto inicial, véase Iviche Quique, A., Beier, C., Huertas, B., Cuevas Maza, N., Henao, D., Nascimiento, H., ...
Aguiar de Almeida, E. (2008). El Derecho a la Salud de los Pueblos Indigenas en Aislamiento y en Contacto Inicial.
Ponencias presentadas en la Reunion Internacional en Quito, Ecuador. 19-20 de octubre de 2007. (B. Huertas
Castillo, Ed.). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA).

52 bidem., pp. 12.
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23 misma que

Adicionalmente, esta la Declaracidon de Asuncidn del 21 de noviembre del 2008,
es el resultado del “Encuentro Internacional de Santa Cruz a Asuncién: Balance y perspectivas
de las acciones de proteccién de los pueblos en aislamiento voluntario y contacto inicial de
América del Sur”. Esta declaracién contiene compromisos asumidos por los gobiernos,
organizaciones indigenas y organizaciones no gubernamentales para implementar los acuerdos

adoptados en las reuniones previas.

Para concluir las referencias a los esfuerzos regionales de proteccién, nos referiremos a la
labor de la Organizacion del Tratado de Cooperacién Amazénica (OTCA),*** la cual a lo largo de
diferentes reuniones ha implementado un programa encaminado a la protecciéon de los
derechos de los pueblos en aislamiento voluntario y en contacto inicial. La OTCA estd
conformada por los ocho paises que comparten la Amazonia, estos son, Bolivia, Brasil,

Colombia, Ecuador, Guayana, Peru, Surinam y Venezuela.”””

Entre otras iniciativas, la OTCA ha celebrado reuniones y seminarios sobre el tema de los
pueblos en aislamiento, tal es el caso de la Primera Reunidon Regional de Autoridades de
Gobiernos sobre Asuntos Indigenas de los paises miembros de la OTCA en Georgetown en

septiembre del 2008.%°

Uno de los puntos de la agenda de esta reunién fue precisamente la
proteccion de los pueblos aislados. El informe de esta reunién pone en relieve que durante la
misma se resaltd la importancia de fortalecer el intercambio de experiencias, informacion y
metodologias para el tratamiento de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o
contacto inicial, asi como de la movilidad que caracteriza a estos grupos. Se sugirié también la

creacion de una subcomisién permanente de trabajo que se ocupe de los pueblos indigenas en

3 Declaracion de Asuncién de 21 de noviembre del 2008. del Encuentro Internacional de “Santa Cruz a Asuncién”:
Balance y perspectivas de las acciones de proteccion de los pueblos en aislamiento voluntario y contacto inicial de
América del Sur”. Asuncidn, Bolivia. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]
<http://servindi.org/actualidad/5612 >

% E| Tratado de Cooperacion Amazonica (TCA) fue firmado en julio de 1978 por los gobiernos de Bolivia, Brasil,
Ecuador, Guyana, Perd, Surinam y Venezuela. En 1995 se cred una Secretaria Permanente para fortalecer
institucionalmente el TCA, y se aprobd el Protocolo de Enmienda al TCA que instituyé oficialmente la OTCA como
mecanismo responsable del perfeccionamiento y fortalecimiento del proceso de cooperacion en el ambito del TCA.
Como organismo internacional, la OTCA, a través de su Secretaria Permanente, coordina los procedimientos en el
marco del TCA y dinamiza la ejecucion de sus decisiones. Sobre la OTCA en detalle, véase la pagina web oficial de la
Organizacion: <http://otca.info/portal/index.php?p=index>.

%53 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la CIDH, & Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). Pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y contacto inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.47/13. (par. 57. pp. 27)

26 Organizacién del Tratado de Cooperacién Amazdnica (OTCA). (2008). Informe de Georgetown. Primera Reunion
Regional de Autoridades de Gobierno sobre Asuntos Indigenas de los Paises Miembros de la OTCA. 24,25 y 26 de
septiembre del 2008. Ciudad de Georgetown, Republica Cooperativa de Guyana. [Disponible en linea. Libre acceso.]
[Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]

< http://www.otca.info/portal/admin/_upload/documentos/informe_georgetown_esp.pdf>
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aislamiento voluntario o contacto inicial, en la que participen representantes del Parlamento
Amazédnico (PARLAMAZ), de la Coordinadora de la Cuenca Amazdnica (COICA) y de la
Asociacidn de Universidades Amazdnicas (UNAMAZ). Asimismo, se propuso la creacién de un
Observatorio Regional sobre los pueblos indigenas en aislamiento voluntario o contacto inicial,
que permita la generaciéon de alertas tempranas.””’ De esta forma, de acuerdo con estos
compromisos de la reunién en Georgetown, se celebraron reuniones técnicas del Subcomité
con PARLAMAZ, UNAMAZ y COICA para definir el desarrollo de la agenda regional de Asuntos
Indigenas, incluyendo el tema de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto

inicial (PIACI).”®

En el mes de junio del 2009 tuvo lugar en Quito, Ecuador, el “Taller Regional Amazonia sobre
Pueblos Indigenas Aislados y en Contacto Inicial” en el que participaron Ministros y
autoridades gubernamentales de asuntos indigenas y algunos de sus delegados,
representantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores y de otros érganos de los gobiernos
de Bolivia, Brasil, Ecuador, Guyana y Surinam. El objeto general de esta reunion fue identificar
y recoger politicas publicas y aquellas actividades que los Paises Miembros de la OTCA vienen
implementando para la proteccion de los pueblos indigenas aislados y en contacto inicial, a fin

de desarrollar la agenda para temas indigenas dentro de la OTCA.”**

En este sentido, la Coordinacion de Asuntos Indigenas de la OTCA trabajo en la
implementaciéon de una Agenda Regional Indigena dentro de la Agenda de Cooperacion
Amazodnica. De esta forma se incluyé el tema de Asuntos Indigenas (Tema B) con el sub-tema
de Pueblos Indigenas en aislamiento voluntario y en contacto inicial (B.1). La Agenda
Estratégica de Cooperacidn Amazénica de la OTCA fue finalmente acordada en noviembre del

2010 en el X Encuentro de los Ministros de Relaciones Exteriores del TCA.?*°

En el marco de este tema de la agenda se desarrolld el Proyecto de Marco Estratégico para la

elaboracion de una Agenda Regional de Proteccién de los Pueblos Indigenas en Aislamiento

=7 bidem.

Consulta sobre los avances de la OTCA en materia de PIACI realizada a la Dra. Sharon Austin, Coordinadora de
Asuntos Indigenas de la OTCA. [Fecha de consulta: 20 de abril del 2015]

29 Organizacién del Tratado de Cooperacién Amazdnica (OTCA). (2008). Informe de Quito.3, 4 y 5 de junio del 2009.
Quito, Republica del Ecuador. (pp.1) [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]
<http://www.otca.info/portal/admin/_upload/documentos/informe_quito_esp.pdf>

*%Sacretaria Permanente de la Organizacion del Tratado de Cooperacion Amazdnica (OTCA). (2011). Agenda
Estratégica de Cooperacion Amazdnica. Aprobada en la X Reunién de Ministros de Relaciones Exteriores del TCA.
Noviembre 2010. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 20 de abril del 2015]
<http://otca.info/portal/admin/_upload/apresentacao/AECA_esp.pdf>
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261

Voluntario y Contacto Inicial en colaboracién con el BID,”> mismo que fue aprobado por los

262 E| objetivo principal del Marco Estratégico era

Paises Miembros, en febrero del afio 2011.
contribuir a la proteccidn de los pueblos en aislamiento y en contacto inicial a través de la
definicidon de politicas efectivas y acciones consensuadas entre los gobiernos, los pueblos y
organizaciones indigenas y las organizaciones no gubernamentales con experiencia en el

263 E| Marco integra cinco componentes: 1) un mecanismo regional de coordinacién

tema.
interinstitucional; 2) lineamientos regionales para un marco estratégico consensuado; 3) un
plan de accidn regional; 4) una estrategia regional de atencién a la salud; y, 5) herramientas de
sustentabilidad.”®® En virtud de este proyecto, se conformaron Comités Técnicos Nacionales en
materia de proteccién pueblos en aislamiento y en contacto inicial en los paises miembros
participantes. Estos comités nacionales sirvieron como un consejo asesor o guia para las
actividades y la ejecucion del proyecto a nivel nacional. A nivel regional, se establecié el

Comité Regional de Direccién con el objeto de supervisar de manera general la ejecucion del

proyecto y la proteccién de los pueblos en aislamiento y en contacto inicial.*®®

En su plan de trabajo para el 2014, ultimo plan disponible publicamente, la OTCA incluyé
actividades especificas relativas a la puesta en marcha del Marco Estratégico. Asimismo, de
conformidad con este plan de trabajo se desarrollaron principios para la proteccion de los
pueblos aislados y en contacto inicial (PIACI) a nivel regional®® para la formulacién de politicas
nacionales de proteccidn, entre los cuales se incluyen el principio de no contacto, el principio
precautorio, el principio de cooperacién, y el principio de representacién,®®’ asi como también

directrices en materia de salud de los pueblos en aislamiento y en contacto inicial.**®

%61 | 0s documentos relativos al proyecto estan disponibles en la pagina web del BID. [Disponible en linea. Libre

acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]
<http://www.iadb.org/en/projects/project-description-title,1303.htmI?id=RG-T1503>
262 Organizacion del Tratado de Cooperacion Amazoénica (OTCA). Coordinacién de Asuntos Indigenas. [Disponible en
linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]
<http://otca.info/portal/coordenacao-interna.php?p=otca&coord=3>
263 Organizacién del Tratado de Cooperacidon Amazonica (OTCA). (2014). Programa Marco Estratégico para Elaborar
una Agenda Regional de Proteccién de los Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y Contacto Inicial. El
Proyecto. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]
<http://www.otca.org.br/piaci/apresentacao/o_projeto>
% Banco Interamericano de Desarrollo (BID). (2011) Marco Estratégico para elaborar una agenda regional de
proteccidn de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial. Anexo Unico. El Programa. ATN/OC-
11423-RG-1. 15 de febrero del 2011. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]
<http://www.iadb.org/es/proyectos/project-information-page,1303.htmI?id=RG-T1503 >
%55 Consulta sobre los avances de la OTCA en materia de PIACI, realizada a la Dra. Sharon Austin, Coordinadora de
Asuntos Indigenas de la OTCA. [Fecha de consulta: 20 de abril del 2015].
%% E| Plan de Trabajo del afio 2014 es el ultimo disponible en la pagina web de la OTCA. [Disponible en linea. Libre
acceso.] [Fecha de consulta: 18 de abril del 2015]
<http://otca.info/portal/admin/_upload/plano_trabalho/356-PLAN.TRABAJO.2014_esp.pdf>

Organizacion del Tratado de Cooperacién Amazdnica (OTCA). (2013).Propuesta de Principios Amazdnicos para la
Proteccion de Pueblos Indigenas en Aislamiento y Contacto Inicial. Consultoria Juridica Internacional. Dr. Carlos
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Por lo tanto, son varios los esfuerzos regionales encaminados a conseguir una mayor
proteccion y respeto a los derechos de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y en
contacto inicial. A continuacién procederemos a revisar algunos de los aspectos mas
relevantes en relacién a los derechos de los pueblos en aislamiento voluntario y en contacto
inicial tales como el principio de no contacto, sus derechos territoriales, el derecho a la cultura

y el tema de la consulta.

4.3. El principio de no contacto

En relacidn con el principio de no contacto es necesario sefialar que las experiencias de
contacto por lo general han sido negativas. El contacto con extrafos y personas no indigenas
supone para los pueblos en aislamiento una afrenta a su cosmovisién y a su manera de
entender e interpretar el mundo que los rodea. Cuando se da el contacto se derrumba de
modo irreversible todo un sistema de creencias, tradiciones y supuestos que ellos daban por
sentados y en los que se han basado su vida y cultura por cientos de afios. Ademas, si el
contacto se da en un contexto violento, como es frecuente, las implicaciones pueden ser tan

serias al punto de llegar a implicar la desaparicién de toda una cultura humana.”®

Por lo tanto el respeto al no contacto y su eleccién de permanecer en aislamiento es
fundamental y en este sentido se ha manifestado James Anaya,”’”® como Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los pueblos indigenas (en adelante, “Relator Especial”) cuando afirma que: “se debe respetar el
principio de no contacto, lo que implica implementar una politica publica que proteja sus
espacios vitales y les preserve de presiones por parte de empresas extractivas, la tala ilegal de

. . , 271
madera, y el asentamiento no autorizado en el drea". ’

Soria. Programa "Marco estratégico para la Proteccién de los Pueblos Indigenas en Aislamiento Voluntario y
Contacto Inicial". Brasilia, Brasil.

268 Organizacién del Tratado de Cooperacion Amazénica (OTCA). Programa OTCA/BID (RG-T1503 — ATN/OC-11423F-
RG). Marco estratégico para elaborar una agenda regional de proteccién de los pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y contacto inicial. Componente IV — Estrategia regional de atencidn a la salud. Contribucién a los Talleres
Nacionales de Salud.

%69 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la CIDH, & Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). Pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y contacto inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.47/13. (par. 20. pp. 9).

7% James Anaya fue Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Periodo Mayo 2008 - Mayo
2014.

27 Anaya, James. (2013). Declaracion/Comunicado del 16 de mayo del 2013. “Ecuador: experto de la ONU pide el fin
de la violencia entre indigenas Tagaeri-Taromenane y Waorani” [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 29 de agosto del 2014]
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Es fundamental tener presente lo devastador que puede resultar para ellos la destruccién de
un plantio, la contaminacién de un rio, la deforestaciéon de un bosque, y otras afectaciones al
entorno en el que habitan y del que ademas dependen. Las agresiones fisicas, las intrusiones a
sus territorios con el objeto de extraer recursos naturales, las epidemias, la escasez de
alimentos y la pérdida de su cultura, presuponen un contacto. En este sentido, la CIDH ha
manifestado que es fundamental regirse por el principio de no contacto en relacién con estos
pueblos y que el contacto solamente deber producirse si es propiciado por los pueblos en

aislamiento.?”?

Asimismo, la decisién de mantener su aislamiento puede ser entendida como una de las
diversas formas de manifestar su derecho a la autodeterminacién. El derecho a la
autodeterminacion significa el respeto a sus estrategias de sobrevivencia fisica y cultural y
segun sus usos y costumbres, lo que puede comprender el aislamiento. Respetando la decisidn
de mantenerse en aislamiento y garantizando dicha opcién mediante el desarrollo de politicas
publicas y normativa encaminadas a la consecucion de tal fin, los Estados garantizarian la

proteccidn de estos pueblos de cualquier contacto.””

4.4. Larelacién con sus tierras y territorios, su cultura y la consulta

Sobre el derecho de estos pueblos a sus tierras y territorios se entiende que en su caso resulta
fundamental, debido a que su interdependencia con el medio ambiente es total y ésta les
permite mantener sus vidas y culturas gracias a sus conocimientos sobre los usos, aplicaciones
y cuidados de su entorno. Por lo tanto, respetar su decision de mantenerse en aislamiento
requiere que a su vez se garanticen y respeten sus derechos territoriales puesto que cualquier
agresion ambiental implicaria una agresién a sus culturas asi como la puesta en riesgo del

.. . . 2
mantenimiento de su aislamiento.?”*

<http://unsr.jamesanaya.org/esp/declaraciones/ecuador-experto-de-la-onu-pide-el-fin-de-la-violencia-entre-
indigenas-tagaeri-taromenane-y-waorani>

%72 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la CIDH, & Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). Pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y contacto inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.47/13. (par. 19y 21. pp. 8-10)

273 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH). (2012). Directrices
de proteccidn para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Region Amazoénica, el Gran Chaco
y la Regidn Oriental de Paraguay. Mayo del 2012. Ginebra, Suiza. (par. 20 pp. 13-14)

7% Ibidem., (par. 21 pp. 14).
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En relacion con el derecho a la cultura, consagrado también en los diferentes instrumentos
internacionales, se debe entender que este derecho garantiza la preservacion y prdctica de sus
tradiciones y costumbres culturales. Los pueblos en aislamiento y en contacto inicial son
pueblos muy vulnerables cuyas culturas estan en riesgo permanente de desaparecer. Por esta
razon la condicion fundamental para preservar sus culturas consiste en garantizar la

supervivencia fisica de los mismos.?”

De acuerdo con lo previsto en las directrices de la OACNUDH, en el caso de los pueblos en
aislamiento el derecho a la consulta con el fin de obtener su consentimiento previo, libre e
informado debe interpretarse teniendo en cuenta su decision de mantenerse en aislamiento y

d.””® Por lo tanto, una

la necesidad de mayor proteccién dada su situacién de vulnerabilida
consecuencia del respeto a la autodeterminacion y a su eleccion de mantenerse asilados es
precisamente que los pueblos en aislamiento voluntario no intervienen en los canales

convencionales de participacion.””’

En este sentido, no es posible realizar una consulta previa, libre e informada de acuerdo con
los estandares establecidos por la normativa internacional, en relacién con proyectos de
desarrollo e inversién y de concesiones extractivas de los recursos naturales que afecten a los

278 E| Relator Especial ha reconocido la

derechos de los pueblos en aislamiento voluntario.
dificultad de realizar una consulta directa a los pueblos en aislamiento debido a que
“[...] podria forzar un contacto contra la voluntad de estos grupos”.””” El Relator Especial
también sefiald que los estados podrian coordinar esfuerzos con las organizaciones indigenas
representativas de los segmentos en contacto del mismo pueblo en caso de que sus acciones
por la reivindicacién general del territorio tradicional incluyan la proteccién de dichos grupos

en aislamiento. Todo esto como parte de un proceso continuo de consulta y proteccion

territorial de todos los sectores de este pueblo, incluidos los grupos en aislamiento.”®

73 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH). (2012). Directrices

de proteccidn para los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Region Amazodnica, el Gran Chaco
y la Regidn Oriental de Paraguay. Mayo del 2012. Ginebra, Suiza. (par. 22 pp. 14)
276 Ibidem., (par. 66 pp. 31)
7 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la CIDH, & Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). Pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y contacto inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.47/13. (par. 24 pp. 12)
278 ,

Ibidem., (par. 25 pp. 12).
279 Consejo de Derechos Humanos de la Organizacidon de las Naciones Unidas (ONU). (2010). Informe del Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, James
Anaya. Adenda. Casos examinados por el Relator Especial (junio 2009 - julio 2010) A/HRC/15/37/Add.1, 15 de
septiembre. (par. 335 pp. 142) [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 17 de abril del 2015]
<http://www?2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/15session/A.HRC.15.37.Add.1.pdf>
280 ,

Ibidem., par. 335 pp. 142.
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Por su parte, la CIDH considera que, en atencion al principio pro personae y asumiendo el
principio de no contacto, como una condicién fundamental, los factores principales a tomar en
consideracion al analizar si los pueblos en aislamiento voluntario dan o no su consentimiento a
la presencia de personas ajenas a su pueblo en sus tierras y territorios ancestrales, son: el
rechazo manifiesto a la presencia de personas ajenas a su pueblo en sus territorios, y, su

decisién de mantenerse en aislamiento respecto de otros pueblos y personas.”®

%81 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de

la CIDH, & Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA). Pueblos indigenas en aislamiento
voluntario y contacto inicial en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.47/13. (par. 25 pp. 13).
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Historicamente han vivido en el Ecuador diversos pueblos indigenas, sin embargo desde su
nacimiento en 1830, el Estado ecuatoriano ha mantenido una relaciéon que se puede calificar
como “tensa e irresuelta” con los llamados “naturales” o indigenas, quienes no solo eran vistos
como un grupo no inserto sino ademas como un problema y un obstaculo para el progreso en

la manera en que este era entendido por las élites."

Es asi que a través del tiempo y durante siglos la cultura blanca y la mestiza intentaron
construir una cultura nacional homogénea, invisibilizando e incluso despreciando a las demas
identidades culturales. Todo esto se expresé a través de politicas publicas y normativa
constitucional y legal. En este sentido, para “incorporar” a los pueblos indigenas en la
construccion del Estado Nacional, se promovieron medidas tales como la obtencién de la
ciudadania bajo ciertas condiciones, la imposiciéon de la religidon cristiana, la ensefianza del
espanol como Unico idioma de relacionamiento, la desaparicion de la vestimenta indigena, y el
desconocimiento de las formas de ejercicio de poder y participacion de los pueblos indigenas,

etc.’

Sin embargo, con el paso del tiempo la situacidn ha evolucionado hacia una ruptura de esta
ideologia alcanzandose el reconocimiento formal de las reivindicaciones planteadas por los
pueblos indigenas durante décadas, las cuales adquirieron relevancia especialmente a partir de
los afos noventa del siglo XX, con la configuracion del movimiento indigena como actor
politico y social relevante. De esta forma, la Constitucion de 1998 reconocié por primera vez al
Estado ecuatoriano como un estado pluricultural y multiétnico e incorpord dentro del catdlogo
de derechos humanos los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Cabe resaltar que este
reconocimiento estuvo influenciado por el debate internacional sobre la materia el cual se
materializd en el Convenio nim. 169 de la OIT al que ya nos referimos en el capitulo 2. Una
década después, y sin que se hayan cristalizado efectivamente los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, la convocatoria a una Asamblea Constituyente en el 2007 y la posterior

promulgacion de una nueva Constitucion en el 2008, generaron grandes expectativas respecto

' Vid. Sanchez, F. (2007). Ecuador: el indio como problema. En S. Marti i Puig (Ed.), Pueblos Indigenas y Politica en
América Latina. El Reconocimiento de sus Derechos y el Impacto de sus Demandas a Inicios del Siglo XXI, op.cit., pp.
363.

2 Garbay Mancheno, S. (2011). Andlisis y Perspectivas del Ejercicio de los Derechos Colectivos en el Ecuador. (pp. 19).
Quito, Ecuador: Centro de Derechos Econdmicos y Sociales - CDES. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 18 de febrero del 2015]
<https://discriminacionracial.files.wordpress.com/2010/12/estado-de-derechos-colectivos-de-los-indigenas-2011-
cdesl.pdf>
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al ejercicio de derechos, pero también en relacidon a un nuevo modelo de estado en el que

haya cabida al respeto de los pueblos indigenas.’

La Constitucion Politica de la Republica que actualmente rige la vida juridica del Ecuador, es
fruto de un proceso profundo de cambios en la estructura institucional del Estado y contiene
un amplio detalle de los derechos colectivos de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas. En general, los derechos de los pueblos indigenas adquieren un
alcance mayor en esta Constitucidn y esta se constituye en el marco fundamental de los
derechos de estos pueblos en el pais. No obstante, existe también normativa secundaria con
implicaciones en materia de derechos de los pueblos indigenas y estdan también los

instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

Por esto, antes de proceder al andlisis de los derechos de los pueblos indigenas en los
diferentes instrumentos juridicos nacionales, se considera pertinente hacer una breve
descripcién y examen general de las fuentes formales y materiales del derecho, reconocidas
por el ordenamiento juridico del Ecuador, para asi poder comprender el sistema juridico
nacional y la prelacion de las distintas fuentes dentro del mismo. Ademds, una vez estudiado
en el capitulo anterior el marco juridico internacional que regula los derechos de los pueblos
indigenas, nos referiremos a la posicidn del Derecho Internacional en el Derecho ecuatoriano y

la importancia de este en relacién con las fuentes del Derecho.

A continuacion, dado que una de las mejores vias para comprender el estado actual de los
derechos de los pueblos indigenas ecuatorianos, es a través de la revisién del proceso
histdrico, se procedera a realizar un breve recorrido por la historia de las relaciones entre el
Estado y los pueblos indigenas desde que el Ecuador se constituye como Republica hasta
nuestros dias. Una vez revisados los antecedentes histéricos correspondientes se procedera a
la descripcién de los principales instrumentos normativos nacionales sobre pueblos indigenas,
esto es, la Constitucidn del 2008 y aquellos instrumentos normativos infraconstitucionales que

se han considerado mas relevantes de acuerdo al tema de estudio de esta investigacion.

Al igual que en el capitulo precedente, habiendo identificado los instrumentos reguladores, se

analizardn a la luz de los mismos, determinados derechos de los pueblos indigenas

3 Garbay Mancheno, S., op.cit., pp. 19-20.
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garantizados a nivel nacional, estos son, el derecho a la libre determinacién, los derechos al
territorio y a los recursos naturales y el derecho de participacion y el derecho de consulta, por
ser elementos fundamentales para el estudio del caso que nos ocupa. Para finalizar, por ser un
tema de especial preocupacién y relevancia en el caso del Yasuni, se dedicard un apartado para
atender la especificidad de los pueblos denominados en “aislamiento voluntario”, tomando en
consideracion las particularidades que los caracterizan y la normativa y politicas publicas

nacionales especificas aplicables a estos pueblos.

1. Las fuentes del Derecho ecuatoriano

Tal como sefiala Juan Montana Pinto, tanto el enunciado normativo del Articulo 1 de la
Constitucién ecuatoriana, que establece: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos
[...]”, como una lectura sistematica de la misma, permiten concluir que el sistema de fuentes
actualmente vigente en Ecuador obedece al sistema de fuentes del nuevo movimiento
constitucional latinoamericano® cuyos rasgos mas significativos son: a) la adopcion de un
modelo de democracia participativa; b) la constitucionalizacién de las modernas tendencias del
derecho internacional de los derechos humanos; c) la transformacién del tradicional
paradigma difuso de control constitucional latinoamericano por un modelo mixto mds cercano
al arquetipo europeo de inspiracién kelseniana; d) el fortalecimiento del papel de los jueces y
la funcidn judicial dentro de la arquitectura constitucional; y, finalmente, e) el reconocimiento
al caracter multiétnico y pluricultural de las naciones latinoamericanas.” A este Ultimo aspecto

nos referiremos en mayor detalle mas adelante en este mismo capitulo.

En este sentido, el sistema de fuentes ecuatoriano se puede definir como un sistema sui
generis que contiene, de una manera mas o menos confusa y desordenada, los elementos

esenciales del sistema de fuentes del neoconstitucionalismo latinoamericano,® el cual

* Sobre el neoconstitucionalismo latinoamericano y el neoconstitucionalismo andino o transformador, véase Avila
Santamaria, R. (2011). El Neoconstitucionalismo Transformador. El estado y el derecho en la Constitucion de 2008.
(A. Acosta & E. Martinez, Eds.) (Primera., p. 59-80). Quito, Ecuador: Ediciones Abya-Yala. Universidad Andina Simén
Bolivar. Fundacién Rosa Luxemburg.

> Vid. Montafia Pinto, J. (2012). Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada
(Primera, pp. 75, 51-52). Quito, Ecuador: Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicidn. Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC).

® La Constitucién del 2008 inscribe al Ecuador en la corriente del neoconstitucionalismo: “(i) acepta la dualidad de
normas que coexisten en el sistema juridico (reglas y principios); (ii) reconoce a las normas constitucionales plena
vigencia juridica, por lo que son autoejecutables por cualquier funcionario publico sin necesidad de ley que las
desarrolle; (iii) crea garantias normativas, de politicas publicas y garantias jurisdiccionales; (iv) reconoce principios
que rigen los derechos fundamentales como la progresividad, la interdependencia, la igual jerarquia, la
justiciabilidad, la indivisibilidad, irrenunciabilidad e inalienabilidad; (v) contiene un amplio catdlogo de derechos
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fundamentalmente reconoce el cardcter normativo de la Constitucion, el papel del Derecho
Internacional de los derechos humanos en el ordenamiento y el reconocimiento constitucional
del pluralismo juridico.” Estos elementos se combinan con el mantenimiento de algunos
elementos esenciales del clasico sistema de fuentes de inspiracién francesa cuya
manifestacion mas explicita es el lugar que mantiene la ley en el sistema y con algunos rasgos
del sistema de fuentes anglosajon tales como el rol central de la justicia constitucional en la

creacion del derecho.?

1.1 El Estado constitucional de derechos

Como se sefiald, la Constitucién del 2008, Constitucidn vigente del Ecuador, proclama que “El
Ecuador es un Estado constitucional de derechos [...]” por lo que corresponde analizar el
alcance de esta proclamacién, ya que no solo evidencia una novedosa denominacién o
calificacion de Estado, sino que también ha generado una serie de modificaciones en el
sistema de fuentes del derecho que tradicionalmente han prevalecido en el sistema juridico

ecuatoriano,’ y que es el objeto de analisis de este apartado.

En primer lugar nos referiremos a la acepcion de “constitucional”. Tal como explica Carlos

Castro Riera, al formularse el caracter constitucional del Estado, se incluye y se supera

fundamentales que recoge los avances jurisprudenciales y dogmaticos del campo de los derechos humanos, ademas
de contener cldusulas abiertas para inclusién de nuevos derechos y llamados al derecho internacional para ser
incorporado de forma automadtica y con jerarquia constitucional; (vi) reconoce la plurinacionalidad, es decir la
coexistencia entre varios grupos humanos con distintas culturas, tradiciones y, sobre todo, formas de concebir las
relaciones sociales y con la naturaleza; y, (vii) le da a la participacidn social y al respeto de la naturaleza la categoria
de ejes transversales del accionar publico y del ejercicio y garantia de derechos.” (Las negritas son propias). CONAIE,
Fundacién Pachamama, Fundacién Regional de Asesoria en Derechos Humanos (INREDH), Fundaciéon Centro Lianas,
& Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL). (2009). Informe. Derechos de los pueblos indigenas en
Ecuador. Audiencia — 1372 periodo ordinario de sesiones CIDH (p. 1). Quito, Ecuador. [Disponible en linea. Libre
acceso.] [Fecha de consulta: 16 de febrero del 2015]
<http://www.inredh.org/archivos/pdf/informe_pueblosindigenas.pdf>

7 El reconocimiento del pluralismo juridico es uno de los elementos mas importantes del nuevo modelo
constitucional que se ha desarrollado en América Latina en los ultimos 20 afios y uno de los fundamentos basicos
del nuevo Estado constitucional de derechos. La principal consecuencia juridico-constitucional de este
reconocimiento es la modificacién sustancial del sistema de fuentes que rigen en los sistemas constitucionales
latinoamericanos a raiz de la cual se han hecho visibles y dotado de pleno valor juridico a los distintos sistemas de
derecho que coexisten y se yuxtaponen al interior de estos ordenamientos juridicos. Montafia Pinto, J. (2008). La
Funcién Judicial y la justicia indigena en la nueva Constitucién ecuatoriana. En R. Avila Santamaria, A. Grijalva
Jiménez, & R. Martinez Dalmau (Eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en
perspectiva (Primera, pp. 208). Quito, Ecuador: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos & Tribunal Constitucional
del Ecuador.

8 Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utodpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
75.

% Alarcén Pefia, P. (2013). El Estado constitucional de derechos y las garantias constitucionales. En J. Benavides
Ordoiiez, J. Escudero Soliz, (Coords.), Manual de justicia constitucional ecuatoriana (Primera, pp. 100). Quito,
Ecuador: Corte Constitucional del Ecuador & Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC).
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cualitativamente el Estado de legalidad y el Estado de Derecho,' lo cual implica que la
legalidad se vuelve un componente de la constitucionalidad y que la Constitucion es la fuente
de fuentes. *'En el estado constitucional, la Constitucidén determina el contenido de la ley, el
acceso y el ejercicio de la autoridad y la estructura de poder. En este marco la Constitucion es
material, organica y procedimental. Material en tanto incluye derechos que serdn protegidos
con particular importancia y que a su vez seran el fin del Estado. Es organica porque determina
los érganos que forman parte del Estado y que estan llamados a garantizar los derechos. Y,
procedimental, porque en ella se establecen los mecanismos de participacidon tanto para la

toma de decisiones como para la elaboracién de normas juridicas."

Por lo tanto, en el Estado constitucional ecuatoriano, la Constitucion es fuente de fuentes,
instrumento de los derechos y distribuye las competencias normativas que se ejercerdn bajo la
vigilancia de la Corte Constitucional, que es el maximo dérgano de control, interpretacién
constitucional y de administracién de justicia en esta materia;** de tal manera que la Asamblea
Nacional, que es quien ejerce la funcién legislativa,™* ni podra extender sus competencias en
detrimento del poder constituyente, ni restringirlas en beneficio del poder reglamentario, en
tanto que el Presidente de la Republica se limitard a la ejecucién de las leyes, la regularidad de
sus actos administrativos™ y la justicia ordinaria aplicard, en forma inmediata y directa, la

Constitucidn,™ haciendo prevalecer los derechos fundamentales."’

% £ el Estado de derecho la ley determina la autoridad y la estructura de poder. En apariencia, es menos
autoritario y mdas democratico que el Estado absoluto en el que la autoridad determina las normas y la estructura
del poder, mismo que se encuentra concentrado en una persona o en una clase politica. En el Estado de derecho el
poder se divide en teoria en tres: el poder legislativo, el poder judicial y el poder ejecutivo. Sin embargo, en la
practica, el poder se encuentra concentrado en una clase politica que es la que conforma el parlamento. Es el
parlamento el que impone los limites del Estado en sentido tal que el ejecutivo sélo puede hacer lo que establece la
ley y el judicial es “boca de la ley”. Mediante la ley se puede definir cudles son los derechos, las competencias de las
autoridades y las garantias. En el Estado de derecho el parlamento podria incluso cambiar la constitucion, eliminar
derechos vy restringir las garantias ya que la Constitucién no es rigida y se puede reformar por el procedimiento
ordinario de creacién de leyes. Los derechos son los que estan reconocidos y desarrollados en las leyes
(basicamente el Codigo Civil y el Cédigo Penal), las garantias formales estan descritas en las leyes y se encarga a la
administracién de justicia ordinaria el reconocerlos y protegerlos. Avila Santamaria, R. (2008). Ecuador Estado
constitucional de derechos v justicia. En R. Avila Santamaria (Ed.), La Constitucion del 2008 en el contexto andino.
Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado. (Primera, pp. 20-21). Quito, Ecuador: Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.

" vid. Castro Riera, C. (2008). Valoracién juridico-politica de la Constitucién del 2008. En R. Avila Santamaria, A.
Grijalva Jiménez, & R. Martinez Dalmau (Eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en
perspectiva (Primera, pp. 113). Quito, Ecuador: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos & Tribunal Constitucional
del Ecuador.

2 vid. Avila Santamarfa, R. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. En R. Avila Santamaria (Ed.), La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, op.cit., pp. 22.

3 Art. 429. Constitucién de la Republica del Ecuador.

% Art. 118. Constitucién de la Republica del Ecuador.

3 Art. 147.1. Constitucién de la Republica del Ecuador.

% Art. 11.3 y 426 Ultimo inciso. Constitucion de la Republica del Ecuador.
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En relacidon con la segunda acepcién, la de “Estado de derechos”, tal como sefala Pablo
Alarcén Pefa, daria la impresion de que se trata de un error tipografico por parte del
constituyente al referirse al conocido Estado de derecho que se preveia en la Constitucidn
anterior, la de 1998. Sin embargo, esta acepcion tiene su propia motivacién, significado y
efectos entre los cuales de resaltan el perfeccionamiento del Estado de derecho reducido
exclusivamente a la ley en sentido formal y la presencia de derechos que se consolidan como
medios y fines a ser respetados por toda autoridad o particular, trascendiendo a un Estado en
el que los operadores juridicos deben atender al contenido axioldgico implicito en todas las
disposiciones normativas del ordenamiento. También se destaca el que la nueva Constitucion
va mas all3, si bien mantiene derechos de la Constitucidn anterior, se cambia la denominacion
tradicional para romper con las barreras que hasta el momento habian impedido la
justiciabilidad de todos los derechos constitucionales, en concreto los colectivos, y se amplia el
catdlogo de derechos. Ademas, el reconocimiento del Estado de derechos implica que en
Ecuador conviven varios sistemas de fuentes de Derecho (ley, pluralismo juridico,
jurisprudencia, politicas publicas, bloque de constitucionalidad, entre otros)™® aspecto que
revisaremos en detalle mds adelante en este mismo apartado. En definitiva, el Estado de
derechos nos remite a una comprension nueva del Estado desde dos perspectivas: 1) la
pluralidad juridica, y 2) la importancia de los derechos reconocidos en la Constitucién para la

organizacién del Estado.”

1.2. El sistema de fuentes de la Constitucion ecuatoriana del 2008

De esta forma, el concepto tradicional de fuentes del derecho que prevalecia en el Estado
legalista a partir de un principio de legalidad irrestricto y del tratamiento indistinto entre
norma y disposicion normativa, fue objeto de una serie de modificaciones en la Constitucion
de la Republica vigente. Desde la dptica del Estado Liberal, el concepto de fuentes se reducia a
la ley o disposicién normativa de caracter exclusivamente estatal, creada por el legislador y
generadora de efectos generales y abstractos. En desarrollo de ese concepto, el Estado

constitucional de derechos reconocido en la Constitucidn ecuatoriana construye un nuevo

7 Vid. Castro Riera, C., op.cit., pp. 113.

'8 Vid. Alarcén Pefia, P., op.cit., pp. 101.

% vid. Avila Santamaria, R. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. En R. Avila Santamaria (Ed.), La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, op.cit., pp. 29.
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concepto de sistema de fuentes del derecho en el que se destaca, entre otros, la revalorizacion

de la jurisprudencia constitucional.”

El rasgo mas significativo del sistema de fuentes inaugurado por la Constitucidn ecuatoriana de
2008, esta relacionado con la posicidn que la propia Carta Magna se ha atribuido dentro del
ordenamiento juridico siendo al mismo tiempo “fuente de las fuentes”, por cuanto establece
integramente el catdlogo de las fuentes del derecho en Ecuador y, “derecho vivo” por su
naturaleza normativa. Siendo la Constitucidn la “fuente de las fuentes” Montafa Pinto traduce
los aspectos mds relevantes que esta incluye como sistema normativo en un catalogo
especifico en el cual las fuentes del derecho en el ordenamiento juridico ecuatoriano serian:
1) la constitucion, debido al reconocimiento del caracter normativo y prevalente de la
Constitucion (Articulo 424); 2) la ley, se mantiene como forma principal de expresion
normativa (Articulo 132); 3) la jurisprudencia constitucional, se la reconoce como fuente
directa del derecho (Articulo 436.1); 4) los instrumentos del derecho internacional de los
derechos humanos, se modifica la posicidn y el valor del derecho internacional en el sistema
de fuentes (Articulos 417,418 y 424); 5) y, el derecho propio de las nacionalidades y pueblos
indigenas en sus respectivos territorios, superandose la tradicional identidad derecho-derecho
estatal mediante el reconocimiento de los sistemas juridicos indigenas (Articulos 57.10 y

171).%

A continuacién nos referiremos brevemente a cada una de las fuentes enumeradas como
fuentes del derecho ecuatoriano para asi poder concluir el valor de cada una de ellas dentro
del sistema juridico de Ecuador. En primer lugar esta la Constitucion como fuente directa de
derecho vy la cual de acuerdo a lo dispuesto en su propio texto “[...] es la norma suprema vy
prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder
publico deberdan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso

”22 Este reconocimiento constituye la consolidacion

contrario careceran de eficacia juridica.
definitiva de la condicién de norma juridica de la Constitucidn superandose asi la concepcion
de la Constitucion como ley ordinaria o como mero “documento politico” que imperaba el
Constitucionalismo histérico ecuatoriano. Este reconocimiento de superioridad tiene también

ciertas consecuencias tales como: a) la constitucionalizacién del principio de interpretacion del

2 vid. Alarcén Pefia, P., op.cit., pp. 102.

! vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
77.

22 Constitucién de la Republica de Ecuador. Articulo 424
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ordenamiento conforme a la Constitucion; b) la constitucionalizacion de la totalidad de las
fuentes del derecho, dado que la Constitucién establece el procedimiento para la produccién
de la totalidad del ordenamiento juridico; c) la asuncién de una vision material de la
Constituciéon a través de la constitucionalizacion de muchas materias que a juicio del
constituyente tienen relevancia constitucional; y, finalmente, d) la declaracion de que las
reglas constitucionales mas importantes son de aplicacién directa, sin necesidad de desarrollo

legal o reglamentario alguno.?

Por lo tanto, tal como ya se sefialé en lineas anteriores, en el ordenamiento juridico
ecuatoriano la Constitucién es una norma juridica directamente aplicable por cualquier
persona, autoridad o juez. Por ser una norma vinculante requiere de una autoridad
competente para sancionar su incumplimiento, la cual como ya también se sefiald es la Corte
Constitucional, la cual tiene facultades para sancionar la inconstitucionalidad de los actos que
emanan del poder publico sea en forma de leyes y otras normas de caracter general, de actos

administrativos, de politicas publicas o de autos o sentencias.”

Corresponde ahora referirnos a la ley como fuente de derecho en Ecuador. Al ser la
Constitucién ecuatoriana una carta tipica y “ejemplo maximo” del nuevo constitucionalismo
latinoamericano se podria creer que su sistema de fuentes deberia poner en entredicho el
valor absoluto de la ley. No obstante, en el sistema de fuentes de la Constitucion del Ecuador,
la ley si sigue manteniéndose como la norma fundamental del ordenamiento.” De esta forma,
la Constitucidn define a las leyes como “[...] las normas generales de interés comun” y es la
Asamblea Nacional la que tiene la potestad de aprobarlas, ademas de existir reserva de ley

para la regulacién de algunas materias.”®

También se distinguen en la Constitucidn dos tipos diferentes de ley segin el ambito material
que regulen, leyes organicas y leyes ordinarias.”’ Las leyes organicas, tienen por finalidad es
regular algunos asuntos de especial trascendencia constitucional y democratica como la

organizacion y funcionamiento de las instituciones, la regulacidn infraconstitucional de los

2 Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
77.

2 vid. Avila Santamarfa, R. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. En R. Avila Santamaria (Ed.), La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, op.cit., pp. 22-23.

% Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
96.

%8 Constitucién de la Republica de Ecuador. Articulo 132.

%7 Constitucién de la Republica de Ecuador. Articulo 133.
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derechos o la organizacion de los gobiernos auténomos descentralizados o el régimen de
partidos. De esta forma, son leyes especiales por su ambito material y ademas por su jerarquia
dado que la Constitucion les otorga un rango jerarquico superior frente a las leyes ordinarias.”
Asi, el Articulo 133 establece que “[l]a expedicidon, reforma, derogacién e interpretacidén con
caracter generalmente obligatorio de las leyes organicas requerirdn mayoria absoluta de los
miembros de la Asamblea Nacional. Las demas serdn leyes ordinarias, que no podran modificar

ni prevalecer sobre una ley orgdnica.”

Ademas de la ley, la Constitucién reconoce también a los reglamentos como fuentes
principales del Derecho.”” De igual manera, la Carta fundamental define otras fuentes del
derecho. El Articulo 425* determina que tanto la Constitucion, como los tratados
internacionales, las leyes y las normas regionales, las ordenanzas, los decretos, reglamentos y
acuerdos, y los demas actos y decisiones de los poderes publicos, son fuente directa del
derecho y no dice nada de la jurisprudencia, ni de los principios generales del derecho, ni
tampoco de la costumbre o la equidad. A pesar de esto, una lectura sistematica de la norma de
este articulo con otras normas de igual jerarquia como el Articulo 426" que se refiere a la
sujecidn de todas las personas, autoridades e instituciones a la Constitucién y a la obligacidn

de los jueces de aplicar en sus fallos directamente la Constitucion; también el Articulo 428>

%8 Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
101-102.

 En este sentido, una de las atribuciones del Presidente de la Republica de acuerdo con lo dispuesto por el Articulo
147.13 es la de “Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas,
asi como los que convengan a la buena marcha de la administracion.”

% Art. 425. Constitucién de la Republica del Ecuador. “El orden jerarquico de aplicacidon de las normas sera el
siguiente: La Constitucidn; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacién de la norma jerarquica
superior.

La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de
las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados.”

3! Art. 426. Constitucién de la Republica del Ecuador. “Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas
a la Constitucion. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre que sean madas favorables a las establecidas en la Constitucidn, aunque las partes no las invoquen
expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
inmediato cumplimiento y aplicacion. No podrad alegarse falta de ley o desconocimiento de las normes para
justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para desechar la accidn
interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.”

32 Art. 428. Constitucién de la Republica del Ecuador. “Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticién de parte,
considere que una norma juridica es contraria a la Constitucién o a los instrumentos internacionales de derechos
humanos que establezcan derechos mas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspendera la
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que determina la obligacidon de consulta de constitucionalidad en caso de duda, ademas del
cardacter de precedente vinculante de las decisiones de los jueces constitucionales, indican que

la idea de la ley como Unica y privilegiada fuente del derecho en realidad no es tan cierta.*®

Sin embargo, aunque la doctrina ecuatoriana, y también de alguna forma la jurisprudencia,
han reconocido la intencion del constituyente del 2008 de abrir el panorama de las fuentes
formales del Derecho no estd del todo claro el cémo hacerlo y cual es la imagen del nuevo
sistema juridico propuesto por la Constitucion vigente. Por esto, quizas la propuesta con
mayor aceptacion entre los juristas ecuatorianos ha sido la de mantener la distincidn entre
fuentes formales (reglas) vy criterios auxiliares de interpretacidon (subreglas), que es la que
funcionaba en el pais hasta la Constitucidon anterior, la de 1998, y que es la distincién que
funciona actualmente en paises como Espafia, México o Colombia donde solo la Constitucién y
la ley (en sentido amplio, incluyendo los actos administrativos de caracter general)* son
formalmente fuentes del Derecho. Por lo tanto, corresponde determinar cudl es el papel real
de los criterios auxiliares de la actividad judicial en esta distincion entre fuentes principales y

subsidiarias del Derecho.®

Para la doctrina ecuatoriana tradicional, las subreglas, esto es, la equidad, la jurisprudencia, los
principios generales del Derecho y la doctrina no llegan a constituirse en fuentes porque no
estan configuradas en forma dedntica o normativa. Esto se debe principalmente al hecho de
que el juez al fundamentar sus decisiones, debe acudir a las normas juridicas reconocidas
como tales por la Constitucion o en la ley, y solo en ausencia de estas puede basar su decision
en las subreglas o criterios auxiliares. Y esta misma concepcion, que en la practica limita la

libertad del juez, ha sido avalada por la propia jurisprudencia constitucional nacional. Es asi

tramitacion de la causa y remitird en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a
cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podrd interponer la accion
correspondiente.”

3 Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
105.

**En el ordenamiento juridico ecuatoriano, a diferencia de otros como el espafiol, en el que se distingue claramente
entre reglamento y actos administrativos, la expresion juridica “acto administrativo” es omnicomprensiva de los
actos realizados en desarrollo o en ejecucion de la ley. En tal sentido, “actos administrativos” son todas aquellas
normas que expide la administracion en desarrollo de su potestad reglamentaria general y también los actos
concretos. En Ecuador, como en Colombia, la doctrina y la jurisprudencia son unanimes al definir acto
administrativo como “las manifestaciones de voluntad de la administracion tendientes a modificar el ordenamiento
juridico, es decir a producir efectos juridicos”. Por lo tanto, el término “acto administrativo” se utiliza como un
vocablo genérico denotativo de todas las manifestaciones normativas de caracter general que generan un cambio
en la situacion juridica de la administracion y los administrados. Vid. Ibidem., pp. 106.

% Vid. Ibidem., pp. 105-106..
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como la Corte Constitucional del Ecuador mediante Sentencia N2 003-09-SIN-CC*® y el andlisis
realizado en la misma considera que las fuentes constitucionalmente estan clasificadas en dos
grupos que tienen diferente jerarquia: 1) fuentes obligatorias, la Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, asi como la ley y los reglamentos en sus
diversas manifestaciones recogidas en el articulo 425 constitucional; y, 2) fuentes auxiliares,*

la jurisprudencia, la equidad, los principios generales del derecho y la doctrina.®®

Mediante este pronunciamiento quedaria por lo tanto resuelta la discusién en el plano
normativo, de forma tal que en Ecuador existiria una “pirdmide normativa” en cuya cuspide se
ubica la constitucion, seguida inmediatamente por los tratados internacionales, y a
continuacién se ubicarian las leyes (en sentido formal), y finalmente se ubicarian los actos
administrativos, y, lo demas, de acuerdo como hemos explicado con un sector significativo de
la doctrina como con el pronunciamiento citado de la Corte Constitucional, ya no constituiria
derecho. De acuerdo con la “pirdmide” descrita, no habria en realidad ningln cambio en esta

Constitucién vigente respecto de la anterior.*
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Montafia Pinto, J. (2012). Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada
(Primera, pp. 106-107). Quito, Ecuador: Corte Constitucional del Ecuador para el Periodo de Transicién.
Centro de Estudios y Difusiéon del Derecho Constitucional (CEDEC).

% Corte Constitucional para el periodo de transicién. Sentencia N2 003-09-SIN-CC. Caso N2 0021-2009-IA. Quito, 23
de julio del 2009. Publicada en el Registro Oficial Suplemento N2 644 del 29 de julio del 2009.

% En este sentido la corte sefiala lo siguiente: “Finalmente, sobre esta materia, cabe sefalar que la Corte
Constitucional se remitird a las siguientes sub reglas: 1) al existir un marco constitucional diferente al de la
Constitucion Politica de 1998. es deber de la Corte Constitucional sostener la Supremacia de la Constitucién vigente,
a través de la jurisprudencia y la obligatoriedad del precedente constitucional; 2) cualquier nociéon de obligatoriedad
del precedente de las resoluciones del ex Tribunal Constitucional no son obligatorias; y, 3) son obligatorios
Unicamente los precedentes constitucionales emitidos en relacién a la Constitucion vigente.”

%8 Vid. Montafia Pinto, J. (2012), Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada,
op.cit., pp. 106-107.

*Vid. Ibidem., pp. 108.
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Por lo tanto, desde la perspectiva formalista positivista, el ordenamiento juridico es uno y
perfecto y la Constitucién, la ley (en sentido amplio) y la costumbre, en ciertos casos, son
vistas como reglas, y como tales son obligatorias para el juez en su trabajo. Mientras que la
equidad, la jurisprudencia y los principios generales del Derecho son solo instrumentos

accesorios que sirven para completar el silogismo juridico que constituye la sentencia.*

Ahora bien, no por lo anteriormente expuesto se puede ignorar que en el panorama juridico
nacional existe también un sector doctrinal y jurisprudencial que acoge la posicién opuesta.
Para estos ultimos, las subreglas o criterios auxiliares son verdaderas fuentes formales de
Derecho en Ecuador. De esta manera para ellos, influenciados tal vez por la visidn realista de lo
juridico, se puede reconstruir la imagen de las fuentes del Derecho, subrayando el papel social
dinamizador de la jurisprudencia, que en Ecuador es verdadera fuente del Derecho, como
también lo ha dicho la Corte Constitucional en la misma sentencia ya referida anteriormente,
la Sentencia N2 003-09-SIN-CC, donde se reconoce a la jurisprudencia constitucional como una
fuente a la que este drgano se remite. En este sentido en Ecuador se habria producido una
quiebra del modelo politico y juridico positivista de inspiracion francesa, en los Ultimos afos, la
cual ha sido determinante en la configuracién de un nuevo sistema de fuentes del derecho,

influido por la visién angloamericana del derecho. **

Expuesta esta otra postura, procederemos a analizar la jurisprudencia constitucional como
fuente del Derecho ecuatoriano. El modelo juridico ecuatoriano es heredero de la tradicién
juridica europea continental y como tal la interpretacion tradicional de las fuentes es que la
jurisprudencia no es considerada derecho vigente en sentido estricto, por tanto, los distintos

Ill

operadores juridicos al “aplicar el derecho” deben acudir exclusivamente a las normas juridicas
reconocidas como tales y solo en ausencia de estas pueden apoyarse en las reglas
determinadas por los llamados criterios auxiliares. Sin embargo, en lo que respecta al rol de la
jurisprudencia en el nuevo modelo constitucional surgido a partir de la Constitucion del 2008,
el texto constitucional refleja una tensidn entre el modelo continuista en el que se otorga un

papel simplemente accesorio al juez y a la jurisprudencia, frente al antiformalismo en el que se

. . . .7 2
confiere un papel determinante al juez en la creacién del derecho en Ecuador.*

0 Vid. Ibidem., pp. 109.
L Vid. Ibidem., pp. 110.
2 Vid. Ibidem., pp. 122y 124.
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En un Estado constitucional, el juez, no puede ser solamente “boca de la ley” sino que tiene
que aplicar principios que constan en la Constitucidn y convertirse en “cerebro y boca de la
Constituciéon”.* La facultad de interpretacion obligatoria de la Constitucién por parte de la
Corte Constitucional encuentra su proyeccion mds concreta y, a su vez, mas general,
justamente en la posibilidad de dictar jurisprudencia. La Corte Constitucional es la maxima
instancia de interpretacién de la Constitucidn, de los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias y
ademds sus decisiones tienen caracter vinculante.** Asimismo, una de sus atribuciones es
expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las acciones de
proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacién publica y
demas procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte para su
revision.* Ambas atribuciones estan estructuralmente vinculadas. Un claro ejemplo es el caso
de las sentencias de amparo o accidn de proteccion. Cuando la Corte dicta estas sentencias
incluye en su parte motiva o “ratio decidendi” una interpretacion del contenido o alcance del
derecho o los derechos constitucionales correspondientes. Visto que puede haber incluso
cientos de amparos similares presentados ante los jueces constitucionales, la interpretacién de
la Corte debe proyectarse en el razonamiento judicial aplicado a todos estos casos similares.
Este cambio no significa la migracidn completa a otra familia juridica, al sistema de precedente
anglosajon, sino mas bien un fortalecimiento de la jurisprudencia como fuente de Derecho, un
reconocimiento del rol activo e incluso a veces creativo, pero jamas arbitrario, del juez en la
dilucidacién del sentido de las normas a la luz de su confrontacién con casos concretos.*® De
esta forma, lo que corresponderia en un Estado constitucional es que, dado que los derechos
son normas aplicables, el juez no pueda sino crear derecho al aplicar el principio y que en
adelante los casos que tengan los elementos de la regla creada por juez constitucional deban
ser aplicados consistentemente y de forma obligatoria por los jueces y otras autoridades del

Estado.”

3 Avila Santamaria, R. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. En R. Avila Santamaria (Ed.), La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, op.cit., pp. 30.

“* Art. 436 numeral 1. Constitucién de la Republica del Ecuador.

> Art. 436 numeral 6. Constitucion de la Republica del Ecuador.

 Vid. Grijalva Jiménez, A. (2008). Perspectivas y desafios de la Corte Constitucional. En R. Avila Santamaria, A.
Grijalva Jiménez, & R. Martinez Dalmau (Eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en
perspectiva (Primera, pp. 265-266). Quito, Ecuador: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos & Tribunal
Constitucional del Ecuador.

47 Vid. Avila Santamaria, R. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. En R. Avila Santamaria (Ed.), La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, op.cit., pp. 32.
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Sin embargo, a pesar de las atribuciones antes descritas y aunque la Constitucion del 2008 en
principio pareceria romper con el formalismo juridico y promover la renovacién del Derecho
mediante una nueva forma de entender la funcién de los jueces y de la jurisprudencia
constitucional, la realidad resulta distinta, ya que una vez promulgada la Constitucion, la Corte
Constitucional al dar contenido al modelo propuesto en el texto, lo ha hecho con un criterio
claramente inclinado hacia el positivismo formalista. Para que la situacién fuera distinta, la
Corte deberia de empeiiarse en la practica por dotar de valor normativo a la jurisprudencia
constitucional que seria el instrumento principal para la realizaciéon del nuevo modelo juridico.
Por lo que, aunque retdrica y normativamente en las democracias constitucionales el rol del
juez constitucional ha cambiado radicalmente, pasando a ser un realizador de derechos y del

interés general, en realidad sigue estando atado al positivismo y sus reglas.*®

Por lo que la falta de transformacion del sistema de fuentes en Ecuador, y en particular de
aceptacion del valor obligatorio y vinculante de la jurisprudencia tanto vertical como
horizontalmente, no es un problema normativo, porque se ha demostrado que existen todos
los argumentos para poder desarrollar desde la Constitucidn y la ley un sistema jurisprudencial
fuerte. La cuestiéon es mas bien factica puesto que no habrd jurisprudencia vinculante ni
sistema de precedentes obligatorios que modifiquen en la practica la primacia de la ley,
mientras la Corte Constitucional no adopte seriamente su papel como érgano de unificacién de

la jurisprudencia en materia de garantias.*

A continuacidn nos referiremos a la posicidon del Derecho Internacional, de manera particular
al de los Derechos Humanos, en el ordenamiento juridico ecuatoriano. En Ecuador, desde 1998
los tratados internacionales una vez ratificados no solo se incorporan al Derecho interno del
pais sino que lo hacen con una jerarquia preeminente que les otorga prelacion de aplicabilidad

frente a otras fuentes del ordenamiento.®

Los Articulos 417°' y 418°% de la Constitucion disponen que los tratados internacionales

ratificados por Ecuador se sujetaran a lo dispuesto en la Constitucidn y se refieren de manera

“8 Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
124-126.

* Vid. Ibidem., pp. 128.

> vid. Ibidem., pp. 132.

> Art. 417. Constitucién de la Republica del Ecuador. “Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetaran a lo establecido en la Constitucién. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de
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especifica a los tratados y otros instrumentos internacionales de Derechos Humanos,
sefialando que en su caso se aplicaran los principios pro ser humano,> de no restriccién de
derechos,” de aplicabilidad directa y de cldusula abierta en la Constitucién. A estos principios
nos referiremos en detalle mas adelante al analizarlos en relacién con el caso de estudio de
este trabajo. Adicionalmente, los articulos mencionados establecen que es al Presidente de la
Republica a quien corresponde suscribir o ratificar los tratados y otros instrumentos

internacionales y deberd informarlo inmediatamente a la Asamblea Nacional.

Asimismo, el Articulo 424 de la Constitucion senala que “[l]a Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre cualquier otra norma
juridica o acto del poder publico”. De esta forma, en la Constitucion vigente se establece una
clara prevalencia en el orden interno de los tratados de Derechos Humanos ratificados por el

pais. En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional sefialando que “[...] la

derechos humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de aplicabilidad
directa y de clausula abierta establecidos en la Constitucién.”

> Art. 418. Constitucién de la Republica del Ecuador. “A la Presidenta o Presidente de la Republica le corresponde
suscribir o ratificar los tratados y otros instrumentos internacionales.

La Presidenta o Presidente de la Republica informard de manera inmediata a la Asamblea Nacional de todos los
tratados que suscriba, con indicacion precisa de su caracter y contenido. Un tratado sélo podra ser ratificado, para
su posterior canje o depdsito, diez dias después de que la Asamblea haya sido notificada sobre el mismo.”

>3 De acuerdo con este principio, también conocido como pro homine, toda ley, incluidos obviamente los tratados
de Derechos Humanos, se crea en beneficio de los seres humanos y por esto todos los instrumentos juridicos de
derechos humanos y las normas consuetudinarias deben ser interpretadas y aplicadas de forma que se brinde
mayor proteccién a la dignidad humana de los seres humanos, no en la forma en la que sea mas beneficiosa para los
estados. Por lo tanto, de acuerdo con este principio las normas se deben interpretar y aplicar de la forma que se
brinde una mayor y mas adecuada proteccidn a los seres humanos. Y, en el caso en el que mas de un instrumento o
norma de Derechos Humanos sean aplicables a una situacidn, aquella que brinde mayor proteccién o libertad al
individuo y a la dignidad humana, es la que debe prevalecer por encima de aquellas que brinden una menor
proteccidn. Condé, H. Victor. (2004). A Handbook of International Human Rights Terminology (Segunda pp. 108 y
207-208). Lincoln, Nebraska, Estados Unidos de América: University of Nebraska Press.

* La prohibicion de restriccion normativa infraconstitucional tiene relacién directa con la supremacia de la
Constitucion, con el principio pro homine y con el principio de progresividad. La Constitucidn establece, al reconocer
expresamente un derecho y una garantia, un minimo que no puede ser disminuido. Irrespetar el minimo a través de
una norma juridica de cualquier jerarquia, significaria irrespetar la Constitucion y por lo tanto esa norma se torna
invalida. Sin embargo, es necesario aclarar que la prohibicion de restriccidén no impide la regulacion, esto es, las
normas secundarias pueden regular los derechos o garantias, y pueden ampliar los minimos, desarrollar los
derechos y ampliar los margenes de proteccion. Por el contrario, no pueden disminuir la proteccion, restringir un
derecho o imponer condiciones que hagan que un derecho sea inaplicable. Asimismo, puede presentarse el caso de
que una norma de caracter internacional tenga regulaciones o protecciones inferiores a las establecidas en la
Constitucion, en este caso, la norma internacional no se aplicard por restrictiva. Esto es, este principio permite la
regulacion mas favorable y prohibe la regulacion restrictiva. En relacion con el principio pro homine el principio de
no restriccion de derechos nos indica que de existir duda en el alcance de una norma, y si quien debe interpretarla
no esta seguro si la regulacion es restrictiva o no, por el principio pro homine debera entenderse que la norma
sospechosa de restringir derechos, no debera ser aplicada. En relacidn con el principio de progresividad, los
derechos vy las garantias deben ir de menos a mas. La Constitucion establece un punto de partida que deber ser
desarrollado y expandido, el sentido contrario estd proscrito. Vid. Avila Santamaria, R. (2011). Los derechos y sus
garantias. Ensayos criticos. (Primera pp. 73-74). Quito, Ecuador: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion
& Centro de Estudios y Difusion del Derechos Constitucional (CEDEC).
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Constituciéon ecuatoriana determina que los instrumentos internacionales tienen una
jerarquizacion supralegal, pero infraconstitucional, a excepciéon de los tratados acerca de
Derechos Humanos, que por su naturaleza tutelar gozan de un rango similar a la

Constitucion”.>

Esta incorporacion y refundicién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el
orden constitucional tiene implicaciones importantes en lo que respecta al modelo de fuentes
del Derecho en el pais. Como ya hemos sefialado estd claro que la Constitucion como norma
fundamental tiene una prevalencia en relacidon con el resto de fuentes, en segundo lugar,
estarian los tratados y convenios internacionales, seguidos por las leyes orgdnicas, las leyes
ordinarias y después se ubicaria todo el resto del espectro reglamentario y normativo local. No
obstante, pareceria existir una cierta contradiccidn a nivel constitucional en relaciéon con el
tratamiento de las normas de Derechos Humanos ya que por un lado algunas normas
constitucionales plantean que los derechos constitucionales y los instrumentos internacionales
de Derechos Humanos prevalecen sobre cualquier otra norma del ordenamiento y, por otro, el
articulo 425 al establecer el orden jerarquico de aplicacion de las normas los olvida. Al
respecto existen dos posturas, una que sostiene que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos es parte de la fuente del Derecho conocida como Derecho Internacional y por
consiguiente se ubicaria en segundo lugar en el ordenamiento juridico ecuatoriano. La otra
postura se inclina por considerar que no hay en realidad un olvido del constituyente sino que
el Articulo 425 al hablar de Constitucion lo hace en sentido material, incluyendo entonces de

manera particular los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.*

Adicionalmente, si el Derecho Internacional de los Derechos Humanos forma parte y
constituye fundamento axioldgico de todo el orden constitucional, las normas de Derecho
Internacional son directamente aplicables por los tribunales y drganos estatales sin necesidad
de incorporacidn expresa en el ordenamiento nacional por medio de una ley. De esta forma, si
los jueces del Estado tienen la obligacidn de aplicar directamente el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos corresponde plantearnos qué norma se debe aplicar en caso de que el

> Corte Constitucional para el Periodo de Transicion. Dictamen N2 028-10-DTI-CC del 19 de agosto de 2010,
adoptado en el caso N2 0024-10-TI. (2010). (pp. 13). Publicado en el Registro Oficial Suplemento N2 261 de 20 de
agosto de 2010. [Disponible en linea. Libre acceso] [Fecha de consulta: 23 de julio del 2015]
<http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/9462224f-d8fe-428a-9e71-
9ec4e91576¢5/0024-10-TI-dict.pdf?guest=true>

*® Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
136.
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ordenamiento nacional y el internacional se contradigan al ser ambas normas vigentes y no
existir superioridad jerarquica entre ellas. Para esto, el constitucionalismo latinoamericano
plantea la solucidn de la consagracion de una clausula en la que se establezca que las normas
internacionales de Derechos Humanos se sitdan a nivel jerarquico de los derechos
constitucionales, por lo que prevalecen en el orden interno, y es lo que ocurre en el caso
ecuatoriano. Al estar al mismo nivel, en caso de que se produzca una antinomia, los jueces
deberan ponderar los intereses contrapuestos. Ahora bien, aunque a nivel de texto
constitucional la situacion parezca clara, en el interior de la jurisprudencia constitucional
siguen existiendo posiciones divergentes, mediante dictdmenes en los que se determina la
supraconstitucionalidad de los tratados sobre Derechos Humanos y otros en los que se
mantiene la tesis de la soberania de la Constitucidn al ser la que permite y autoriza la vigencia

del Derecho Internacional.”’

Finalmente, corresponde referirnos a los sistemas juridicos propios como fuente del derecho
en los territorios indigenas. El derecho indigena siempre ha existido y siempre se ha aplicado
en Ecuador. Como cualquier sistema juridico, estd compuesto por principios, normas,
procedimientos, autoridades legitimadas para aplicarlo y formas de ejecucién.”® La
Constitucién del 2008* reconoce a las autoridades de las comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas la facultad de ejercer funciones jurisdiccionales basandose en sus
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su dmbito territorial, aplicando sus
normas y procedimientos para la solucion de sus conflictos internos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucién ni a los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.* A la
justicia indigena nos referiremos nuevamente mas adelante en esta investigacién, por lo que
ahora nos referiremos Unicamente a las implicaciones del reconocimiento de la misma como

fuente de Derecho en Ecuador.

*7 Vid. Ibidem., pp. 136-137.

%8 Avila Santamarfa, R. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. En R. Avila Santamaria (Ed.), La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, op.cit., pp. 33.

*% Art. 171. Constitucién de la Republica del Ecuador.

0 E| derecho indigena queda por lo tanto armonizado y limitado por remisidn a otros 6rdenes normativos de mayor
altura y grado moral, como lo son los derechos fundamentales tal y como se reconocen en la Constitucidn, y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Martinez de Bringas, A. (2007). El reto de hacer efectivos los
derechos de los pueblos indigenas. La dificil construccién de una politica intercultural. En S. Marti i Puig (Ed.),
Pueblos Indigenas y Politica en América Latina. El Reconocimiento de sus Derechos y el Impacto de sus Demandas a
Inicios del Siglo XXI (Primera, pp. 305—331). Barcelona, Espafia: Fundacién CIDOB.
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Para Gina Chavez Vallejo, mediante el reconocimiento que se hace en el Articulo 171, la
Constituciéon deja de eludir el problema de las fuentes de produccidn del derecho para asumir
que hay alguien mds que el Estado nacional, los pueblos indigenas, que también lo produceny
lo ejercen dentro de un orden social y politico que les liga. Este reconocimiento implica que el
Estado ecuatoriano asume que el derecho indigena es un auténtico derecho, por lo cual
modifica la estructura monista de su derecho central.®* Asimismo, reconociendo la pluralidad

juridica el derecho formal, pues, convive con el derecho consuetudinario.®

Ahora bien, qué compone esta normatividad legal indigena o derecho propio indigena. Este
derecho indigena propiamente dicho esta conformado por los sistemas® juridicos propios de
cada una de las nacionalidades que viven en el territorio ecuatoriano.®* En Ecuador existen 14
nacionalidades y 18 pueblos con cosmovisiones, tradiciones y formas de control y regulacion
social diversas, por lo que resulta totalmente inconveniente intentar estandarizar alguna regla
al respecto dado que cada uno tiene sus propias nociones de justicia, derechos, faltas y penas.
Sin embargo, al hablar de derecho indigena, este se debe entender desde la perspectiva de
que se trata de derecho elaborado especificamente por el pueblo indigena,
independientemente de las variaciones que puede haber segun el pueblo o la nacionalidad de
la que se trate. Finalmente, el valor del reconocimiento constitucional y legal de que existe en

,%° estriba

Ecuador un derecho indigena stricto sensu, mas alla de la legislacidn indigena estata
en que los distintos sistemas juridicos indigenas tienen a partir de ese momento un caracter

verdaderamente sustitutivo y preferente en las tierras y territorios donde son aplicados.®

® Vid. Chavez Vallejo, G. (2008). E| derecho propio: idestapando la Caja de Pandora! En R. Avila Santamaria, A.
Grijalva Jiménez, & R. Martinez Dalmau (Eds.), Desafios constitucionales. La Constitucion ecuatoriana del 2008 en
perspectiva (Primera, pp. 82). Quito, Ecuador: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos & Tribunal Constitucional
del Ecuador.

82 vid. Avila Santamarfa, R. Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia. En R. Avila Santamaria (Ed.), La
Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, op.cit., pp. 34.

% Los sistemas juridicos propios estan integrados por las normas, instituciones, usos, costumbres, procedimientos y
métodos de control y regulacién social propios de la tradicion cultural de cada una de las nacionalidades y pueblos
indigenas. Montafia Pinto, J., & Pazmifio Freire, P. (2013). Algunas consideraciones acerca del nuevo modelo
constitucional ecuatoriano. En J. Benavides Ordoéfiez & J. Escudero Soliz (Eds.), Manual de justicia constitucional
ecuatoriana (Primera, pp. 47). Quito, Ecuador: Corte Constitucional del Ecuador & Centro de Estudios y Difusién del
Derecho Constitucional (CEDEC).

® Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
2009.

% Esto es, el conjunto de normas promulgadas por el Estado que regulan la relacidon pueblos indigenas-sociedad
nacional,

% Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
171, 175-176.
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1.3 Conflictos entre fuentes: gestion y principios

Para concluir con este aparatado se ha considerado necesario referirnos brevemente a la
gestion de los conflictos entre las diferentes fuentes, esto es, qué sucede cuando dos normas
validas regulan un mismo asunto de manera contradictoria, puesto que estos criterios seran de
fundamental importancia a la hora de aplicar las diferentes normas existentes al caso de

estudio de este trabajo.

Para resolver estos conflictos es necesario recurrir a la teoria de la interpretacion juridica
prevista en la Constitucion. De manera general, en el Derecho ecuatoriano, de acuerdo con la
Constitucién y con la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(LOGCC)® las principales reglas de solucién de antinomias son: el principio de jerarquia, el
principio competencial, el principio de temporalidad y el principio de especialidad.®® Asi, la
LOGCC establece en su Articulo 3 numeral 1, que “[cJuando existan contradicciones entre
normas juridicas, se aplicard la competente, la jerarquicamente superior, la especial, o la

posterior.”

La principal regla de interrelacién entre las normas de armonizacidn del derecho continental y
por consiguiente también en el Derecho ecuatoriano tal como se establece en la Constitucion
(Art. 425) y se preavisa en la LOGCC (Art. 3) es el principio de jerarquia, el cual consiste en la
subordinacién de unas normas a otras en funcién de su mayor o menor fuerza coactiva. Por lo
tanto, la norma de rango superior puede derogar o modificar todas las disposiciones
normativas que se encuentren en los niveles inferiores y la violacion del orden jerarquico

implica la nulidad de la norma inferior. Considerado desde su aspecto puramente técnico el

principio de jerarquia no es otra cosa que un conjunto de reglas y subreglas acerca de la
validez de las normas consistente en que unas, las que ocupan la posicion inferior, segun la
forma que adopten, es decir con independencia de su contenido, pierden validez cuando
contradicen a otras que ocupan una posicién superior en el sistema de fuentes.®® En este
sentido, el Articulo 425 de la Constitucidon, al que ya nos hemos referido, dispone que “[e]n

caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y

& Registro Oficial Suplemento N2 52 de 22 de octubre del 2009.

% Vid. Montafia Pinto, J., Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano: perspectiva comparada, op.cit., pp.
195.

% Vid. Ibidem., pp. 195-196.
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jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante

la aplicacidn de la norma jerarquica superior”.

El siguiente principio de armonizacién o articulacion de las fuentes del Derecho es el principio
competencial. Este principio consiste en la distribucién de las materias susceptibles de
regulacién entre las diversas fuentes que integran el ordenamiento juridico. La incorporacién
de este principio en el ordenamiento constitucional proporciona un instrumento que permite
resolver los conflictos que surgen de la aplicacion de la distribucion de competencias entre los
distintos sujetos a los que la Constitucién les atribuye la funcién normativa. Por lo tanto, se

|Il

trata de un mecanismo de proteccién del “espacio vital” de unas normas frente al de otras,
cualquiera sea su rango jerarquico. Este principio presupone el acotamiento de un dambito
competencial a un tipo normativo concreto, que en caso de ser vulnerado, determina la
nulidad de este por falta de competencia. Su forma mas caracteristica, es la asignacion de la
regulaciéon de ciertas materias a determinados sujetos con capacidad normativa y solo a ellos,

de modo que el sujeto de que se trate es el Unico que puede regular una materia en concreto,

so pena de que las normas emanadas que contravengan esta regla sean declaradas nulas.”

En el caso de la Constitucion del Ecuador, la aplicacion mas evidente del principio de
competencia la encontramos en la distribuciéon de las competencias entre las del Estado
central y las distintas de los gobiernos auténomos descentralizados que contempla la propia
Constitucion. De esta forma el ultimo inciso del Articulo 425 dispone que “[l]a jerarquia
normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la

titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados”.

Los siguientes principios son el de temporalidad, segun el cual cuando dos normas del mismo
rango normativo regulen de manera distinta una misma materia, prevalecera la posterior en el
tiempo. Y, finalmente el principio de especialidad, el cual va dirigido a la situacién en la que
sobre un mismo supuesto de hecho existen dos normas con igual rango y no se puede aplicar
el principio de temporalidad por la estructura formal dispar de las normas en conflicto. En este
caso, una norma especial, es decir, de contenido particular, deroga o prevalece siempre sobre

una norma general.

" Vid. Ibidem., pp. 196-197.
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Los principios y valores constitucionales se han introducido en el sistema juridico ecuatoriano
como normas juridicas en sentido estricto. Como hemos sefialado en pdrrafos anteriores
algunos de ellos se encuentran recogidos de manera expresa en la Constitucidon. Existen
ademas otros principios que no se califican como tales en el Derecho positivo pero que los
jueces y demds operadores juridicos califican como tales en el momento de su aplicacién
otorgandoles dicho valor. Al igual que ocurre con las normas, los principios en determinados
casos pueden entrar en conflicto, y especialmente los conflictos entre principios
constitucionales no se pueden resolver con las técnicas habituales utilizadas para los conflictos
entre normas ya que se trata de normas del mismo rango jerarquico, que por lo general estan
estatuidos en el mismo documento normativo o son utilizados en la interpretacién del mismo
documento normativo, la Constitucién, y por lo tanto son coetdneos. Y, tampoco es posible
aplicar los criterios de especialidad o competencia, ni el principio de reserva porque en la
relacidn de interdependencia entre dos principios no cabe hablar de una relacién de género a

especie.71

Siendo esta la situacidn, la técnica que se considera apropiada para la interpretacion y
aplicacion de la Constitucion es la que se conoce como ponderacidn, que consiste en instituir
entre dos principios constitucionales en conflicto una jerarquia axioldgica moévil, misma que
debe definir el intérprete mediante un juicio de valor, dando asi mds peso a un principio
respecto del otro a la hora de aplicarlo. Decir que esta jerarquia es movil significa que la
atribucién de valor que se pueda dar a un principio es inestable y cambiante, es decir, vale
para el caso concreto pero en otro caso podria ser distinto. Basicamente se trata de aplicar un

principio sacrificando otro.”?

Ahora bien, no solo no se trata de un ejercicio complicado sino que es mas dificil ain en un
contexto multicultural y pluriétnico como el ecuatoriano. La Constitucidon no solo proclama al
Ecuador como un estado “constitucional de derechos” sino también como “intercultural,
plurinacional”. A este reconocimiento nos referiremos en detalle mas adelante en esta
investigacion, no obstante, se trae a colacidn ahora para explicar la dificultad como se ha
anotado de la ponderacidon en un contexto de un Estado con estas caracteristicas. Todo
dependerd de la consideracion real que se haga de la diversidad y del caracter plurinacional del

Estado y de que se dé o no un didlogo juridico intercultural y de las condiciones en que este se

" Vid. Ibidem., pp. 199-200.
2Vid. Ibidem., pp. 200.
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produzca. Lo cierto es que dicho didlogo debe basarse en una comprensién amplia e
intercultural del catdlogo de los derechos reconocidos en la Constitucidon, compresién la cual
ha significado una reelaboracién del contenido mismo de los derechos humanos cuando estos

son aplicados en dmbitos, étnica y culturalmente diferenciados.”

2. Los pueblos indigenas y el Derecho ecuatoriano

En este apartado nos referiremos a la situacion de los pueblos indigenas en el Derecho
Ecuatoriano, para lo cual realizaremos en primer lugar una descripcidon sintética de la
evolucidn de la relacién Estado-pueblos indigenas partiendo de la vida republicana en Ecuador,
para luego proceder al estudio de los diferentes derechos reconocidos a los pueblos indigenas
por los diversos instrumentos juridicos nacionales y que son relevantes en el marco de la

Iniciativa Yasuni-ITT.

En el Ecuador, a lo largo de la vida republicana las relaciones entre estado y pueblos indigenas
se han caracterizado por ser conflictivas, paternalistas y diversas.”* Los pueblos indigenas, con
su vasta cultura, nunca fueron considerados como parte integrante y fundamental del Estado
ecuatoriano. Esto se expresod desde los inicios cuando en el primer texto Constitucional en el
que se crea la Republica del Ecuador” los indigenas no fueron siquiera considerados

ciudadanos’® y fueron definidos como la clase “inocente, abyecta y miserable”’”’

misma que
habia que civilizar, modernizar o desarrollar. Los indigenas estaban sometidos a Ia
subordinacién y tutela de los curas parrocos. La Republica nacid entonces determinada por la
exclusién y con un esquema de administracion étnica sustentado en el racismo y la

discriminacién y con un evidente proyecto politico de eliminacién de las diferencias’® y fue

73 Vid. Ibidem., pp. 201-202 y 212.

7% Villavicencio Loor, G. (2003). Pluriculturalidad e Interculturalidad en el Ecuador: el Reconocimiento Constitucional
de la Justicia Indigena. Revista Juridica de La Facultad de Jurisprudencia Universidad Catdlica de Guayaquil, 2003-16
(Tomo 1), (pp. 169).

7> Constitucién Politica de 1830. Diario de la Convencién Nacional 1830 de 14 de junio de 1830.

7® Articulo 12. Constitucién Politica de 1830. “Para entrar en el goce de los derechos de ciudadania, se requiere: 1.
Ser casado, o mayor de veintidds afios; 2. Tener una propiedad raiz, valor libre de 300 pesos, o ejercer alguna
profesion, o industria dtil, sin sujecion a otro, como sirviente doméstico, o jornalero; 3. Saber leer y escribir.”

”7 Articulo 68. Constitucion Politica de 1830. “Este Congreso constituyente nombra a los venerables curas pdrrocos
por tutores y padres naturales de los indigenas, excitando su ministerio de caridad en favor de esta clase inocente,
abyecta y miserable.”

78 IWGIA, Fundacién Tukui Shimi, & CONAIE. (2009). Ecuador — Derechos Colectivos de los Pueblos y Nacionalidades.
Evaluacion de una década 1998-2008 (pp. 34-35). Copenhague, Dinamarca: Grupo Internacional de Trabajo sobre
Asuntos Indigenas (IWGIA). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 9 de marzo del 2015]
<http://www.ipesderechoshumanos.org/pdf/proyecto-implemdchos-dchos-colectivos-ecuador-1998-2008.pdf>
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este el esquema y proyecto que persistié a lo largo de los afos, indigenas, negros, mulatos,

zambos, mestizos e inmigrantes empobrecidos, estaban excluidos de la ciudadania real.”?

Es asi como, al igual que en la mayoria de paises americanos, los pueblos indigenas del
Ecuador han vivido una historia de discriminacidn, de exclusidén y de politicas de gobierno que
han ido desde la explotacién hasta proyectos nacionales disefnados especificamente para
asimilar este sector de la poblacién y suprimir o negar cualquier diferencia étnica o cultural.®°
No fue hasta finales del siglo XIX que se tomd conciencia de la gravedad del problema y a partir
de entonces el tema indigena comenzé a ser tratado por el estado en el contexto de las
condiciones socioecondmicas de la coyuntura histdrica. Con la llegada de la Revolucién Liberal
se produjeron determinados cambios que intentaron eliminar las formas de trabajo servil
indigena, para lo cual se suprimid del ordenamiento juridico la prisién por deudas, el diezmo y
el concertaje®.®? Sin embargo, las constituciones elaboradas hasta mediados del siglo XX casi
no hacian referencia a los pueblos indigenas, a pesar de que socialmente tenian mucha
relevancia, principalmente por las dificiles condiciones de vida a las que estaban sometidos,

estas se limitaron basicamente a referirse a los pueblos indigenas de manera muy superficial.®

Asimismo, empero las permanentes denuncias que se hacian, los gobiernos de turno poco o

7 Vid. Arteaga Iglesias, M. A. (2013). La lucha indigena por la reivindicaciéon de sus derechos y la evolucidn
constitucional en el Ecuador. En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia ambiental. Un
estudio de las nuevas constituciones de Ecuador y Bolivia. (Primera., pp. 626). Valencia, Espafia: Tirant Lo Blanch.

& Vi, Bernal, A. M. (2000). De la exclusion étnica a los derechos colectivos. Un andlisis politico del Ecuador. En A.
M. Bernal (Ed.), De la exclusién a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador.
(Primera., pp. 36). Quito, Ecuador: Ediciones Abya-Yala.

& Art. 128.Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1906. “Los Poderes Publicos deben proteccion a la
raza india, en orden a su mejoramiento en la vida social; y tomardn especialmente las medidas mds eficaces y
conducentes para impedir los abusos del concertaje.” El concertaje era una forma criolla de sujetar la fuerza de
trabajo indigena al trabajo agricola de la hacienda latifundista. Vid. Endara Osejo, X. (2000). Debate y Adopciéon de
los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas en la Constitucion Ecuatoriana. En A. M. Bernal (Ed.), De la
exclusion a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador. (Primera., pp. 62). Quito,
Ecuador: Ediciones Abya-Yala.

& vid. Narvdez, I. Yasuni y derechos colectivos indigenas en el Estado constitucional de derechos, intercultural y
plurinacional, ecuatoriano. En A. Krainer & M. F. Mora (Eds.), Retos y amenazas en Yasuni, op.cit., pp. 30.

8 | a Constitucién de 1928 establecié un Senador especifico para la tutela y defensa de la raza india segun su Art. 33.
En el Art. 144 dispuso que la Ley relativa al régimen de las provincias de la Regidn Oriental seria la que determinaria,
el como hacer efectivas para sus habitantes indigenas las garantias constitucionales. La propiedad de éstos, si
tuvieren establecimientos fijos o se agruparen en poblaciones, seria especialmente respetada. En cierta forma
mediante esta disposicién redujo la poblacidn indigena a una Unica circunscripcion regional del pais. Y, en el Art.
167 dispuso que los Poderes Publicos debian proteccion a la raza india, en orden a su mejoramiento en la vida
social, muy especialmente en lo relativo a su educacién y condicién econdmica. La Constitucién de 1945, establecid
mediante su Art. 95 que para la defensa de las comunidades indigenas y de los trabajadores que no dispusieren de
medios econémicos, procuradores pagados por el Estado y nombrados por las respectivas Cortes Superiores. Esta
Constitucién fue en la que por primera vez se discutié el cardcter multiétnico del pais, la oficialidad de la lengua y la
incorporacidn de indigenas y montubios a la nacién, tal como se manifesté a través de sus Arts. 5, 15, 23 y el
previamente mencionado Art. 95. La Constitucidon de 1946 incluyd disposiciones sobre a los pueblos indigenas en
relacion con la ensefianza, el deber del estado de promover eficazmente su cultura, a la regulacién de su trabajo en
sus Arts. 171, 174, 185 respectivamente. La Constitucion de 1967 contenia disposiciones relativas a la ensefianza de
la poblacién indigena y a la discriminacién racial Arts. 38 y 25 respectivamente.
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nada hicieron para remediar la situacion indigna y de pobreza en la que vivia la poblacién

indigena.®

La situaciéon de discriminacion y desatencién de los pueblos indigenas persistié por lo tanto a lo
largo del tiempo. Aunque existian ciertos niveles de organizacién indigena considerables que
se expresaban en los diferentes momentos a través de la lucha por la tierra y la reforma
agraria, y a pesar de que se aprueban varias leyes de las cuales hoy se podria deducir el
reconocimiento de los derechos colectivos, el objetivo fundamental de estas era la distribucion
de la tierra entre los campesinos y no el reconocimiento de derechos colectivos diferenciados
para los pueblos indigenas. Esto se debid a la escasa por no decir nula importancia social y
politica que los sectores dominantes daban a la poblacidn indigena, la cual a pesar de la
abolicién del concertaje continud sujeta a la hacienda hasta los afos sesenta cuando la Ley de
Reforma Agraria de 1964% permitié el acceso de los campesinos a la tierra. Posteriormente y
como consecuencia de la lucha campesina de los afios precedentes, en la Constitucidon de
1978% se concede el voto facultativo a los analfabetos, lo que en la practica implicé conceder
el voto al numeroso sector indigena y campesino, disposicion que comporté cambios
importantes en el panorama electoral puesto que como se vera mas adelante, con el paso de
los afos el peso electoral, social y politico de los pueblos indigenas ha llegado a ser
considerable. Sin embargo, a pesar de la incorporacidén de este elemento de gran importancia,
el movimiento indigena continué funcionando como una parte del movimiento campesino.®’
Cabe destacar que esta misma Constitucion incluyé otra disposicion de importancia
fundamental en el proceso evolutivo hacia la consolidacidon de los derechos de los pueblos
indigenas al disponer que “[e]l Estado ecuatoriano condena toda forma de colonialismo,
neocolonialismo y de discriminacion o segregacion racial. Reconoce el derecho de los pueblos a
liberarse de estos sistemas opresivos”,”® quedando asi explicitamente censurada la

discriminacién por motivos raciales en el pais a nivel constitucional.

® Vid. Endara Osejo, X., op.cit., pp. 61.

& Ley de Reforma Agraria y Colonizacion de 1964. Registro Oficial N2 297 de 23 de julio de 1964.

8 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador aprobada en el Referéndum del 15 de enero de 1978. Registro
Oficial N2 800 de 27 de marzo de 1979.

¥ Endara Osejo, X., op.cit., pp. 62.

8 Art. 4. Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1978. Si bien el Art. 168 de la Articulo 168.- Se
garantiza la libertad de conciencia en todos sus aspectos y

manifestaciones, en tanto no se oponga a la moral y al orden publico. La Ley

no hara discrimen alguno por motivos religiosos, ideoldgicos o raciales.
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El proceso socio-organizativo del movimiento indigena ecuatoriano ha tenido entonces varias
etapas, cada una de ellas con propuestas de un contenido ideoldgico distinto. La primera etapa
que se caracterizé por el reclamo al acceso a la tierra, a obtener salarios justos en el trabajo
agricola y mejores condiciones de vida. Mas adelante, en los afios ochenta el movimiento
indigena estructura un discurso que va mas alld, que trasciende hacia la proteccién de sus
valores culturales y que plantea la construccién de una sociedad multinacional, multiétnica y
plurilingliistica a partir del reconocimiento de que la poblacién ecuatoriana en su
conformacion esta integrada por el pueblo hispano-ecuatoriano, el pueblo afro-ecuatoriano
pero también por los pueblos indigenas agrupados en trece nacionalidades. De estos ultimos,
cada uno ocupa territorios compartidos o Unicos, estando los pueblos indigenas amazdnicos

territorialmente concentrados.®

Por mds de dos décadas y basandose en una organizacion centenaria el movimiento indigena
venia consecuentemente experimentando una transformacién a nivel ideoldgico, organizativo
y estratégico, proceso que culmind en el afio 1986 cuando los lideres de las nacionalidades
indigenas del pais se unieron para formar la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador (CONAIE),” la cual se constituye en el principal drgano politico que representa a los
indigenas a nivel nacional® y cuya principal tarea es la definicién de un proyecto politico que
responda a las caracteristicas y realidades particulares de los pueblos indigenas del Ecuador en

el contexto de la sociedad ecuatoriana en su conjunto.”

De esta forma se produce la transicidon de una lucha que giraba en torno a reclamos de tierras,

como ya se describid anteriormente, hacia una lucha que sitda sus exigencias en una

¥ Vid. Narvéez, I. Yasuni y derechos colectivos indigenas en el Estado constitucional de derechos, intercultural y
plurinacional, ecuatoriano. En A. Krainer & M. F. Mora (Eds.), Retos y amenazas en Yasuni, op.cit., pp. 28.

% | 3 Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE) fue fundada el 16 de noviembre de 1986,
tras un largo periodo de gestacidon que comenzo6 en 1980 con la constitucidon del Consejo Nacional de Coordinacion
de las Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONACNIE). Como movimiento politico de nivel nacional, agrupa a la
totalidad de los movimientos indigenas del Ecuador. Su organizaciéon esta estructurada regionalmente, integrando
las confederaciones CONFENIAE de la Amazonia, ECUARUNARI de la sierra y COICE de la costa. Dentro de cada una
de estas confederaciones estan representadas las diversas etnias y tendencias indigenistas existentes en cada una
de las grandes regiones del pais. Su objetivo principal es la defensa de las nacionalidades indigenas ecuatorianas en
los frentes econdmico, socio-cultural y politico mediante la promociéon del derecho a la autogestion de los
territorios étnicos, la conservacion de los rasgos culturales de la identidad indigena y la plena equiparacion de los
pueblos indigenas respecto al resto de los ciudadanos. Llacta - Movimientos Indigenas y Sociales del Ecuador. (n.d.).
Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de
consulta: 9 de marzo del 2015]

<http://www.llacta.org/organiz/conaie/>

1 Vid, Bernal, A. M, De la exclusion étnica a los derechos colectivos. Un andlisis politico del Ecuador. En A. M. Bernal
(Ed.), De la exclusion a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador, op.cit., pp. 41.

%2 CONAIE. (1989). Las Nacionalidades Indigenas en el Ecuador. Nuestro Proceso Organizativo. (Segunda., p. 268).
Quito, Ecuador: Ediciones Tincui - Abya-Yala.
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dimensiéon étnica. Es decir, a las demandas econdmicas y territoriales se suman las
reivindicaciones autondmicas culturales, las cuales se evidencian mediante la reivindicacion de
derechos y en las propuestas de reforma constitucional y legal para superar las injusticias y

promover el cambio a favor de los indigenas.”

En el afio 1986 es también cuando las diferentes organizaciones indigenas junto con una
comisién presidida por el Dr. Enrique Ayala Mora, diputado del partido socialista, desarrollaron
y llevaron al Congreso la primera propuesta indigena de reforma a la Constitucion, la llamada
Ley de Nacionalidades Indigenas. Este proyecto establecia algunos derechos basicos de los
indigenas, tales como el derecho a recuperar, mantener y promover su cultura y sus formas de
organizacion social, costumbres, practicas, lenguas y creencias. Con base en estos derechos las
reformas propuestas incluian el reconocimiento del quichua como lengua oficial y de otras
lenguas donde se hablaran; el reconocimiento de sus tierras ancestrales, la educacién
intercultural bilinglie en las zonas indigenas, entre otras. Otra propuesta, de gran
trascendencia, era la de que se declarara a Ecuador como un estado plurinacional. Esta
propuesta no fue aceptada, pero sirvid para trazar las bases de los que serian, a lo largo de la
década de los noventa del siglo pasado, los elementos clave para las reformas legales en
relacién con los pueblos indigenas.’* Asimismo, es imperativo sefialar que todos estos cambios
ideoldgicos y de reformas propuestas estuvieron evidentemente influenciados por los cambios

importantes que se estaban produciendo también a nivel internacional en la materia.

La década de los noventa del siglo XX inicié entonces marcada por las movilizaciones indigenas,
lideradas por la Organizacién de los Pueblos Indigenas del Pastaza (OPIP)*® y la CONAIE, entre

otros, los cuales continuaron con su lucha por exigir cambios y transformaciones sociopoliticas

% Vid. Bernal, A. M. De la exclusion étnica a los derechos colectivos. Un andlisis politico del Ecuador. En A. M. Bernal
(Ed.), De la exclusion a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador, op.cit., pp. 42.

** Vid. Ibidem., pp. 42-43.

% |a Organizacion de los Pueblos Indigenas del Pastaza (OPIP) fue fundada en 1979 y tiene su sede principal en la
ciudad de Puyo, Pastaza, Ecuador. Esta organizacidn agrupa a la mayoria de las comunidades indigenas existentes
en la provincia, siendo mayoritaria en su seno la presencia de la etnia Kanelo-Kichwa. Entre sus objetivos politicos
principales destaca la lucha por la legalizacidn de los derechos étnicos e histdricos sobre los territorios indigenas, la
preservacion de las raices culturales y lingliisticas, y la defensa de los ecosistemas selvaticos. Se caracteriza por esta
directamente implicada en el desarrollo de las propias comunidades indigenas que la forman y es asi como lleva a
cabo diversas iniciativas entre las que se destacan el mantenimiento de un vivero de repoblacién de plantas
autoctonas, la gestion de una empresa de ecoturismo y el funcionamiento de un servicio de transporte aéreo que
comunica a las diversas comunidades aisladas en medio de la selva. También desempefia trabajos relacionados con
las areas de salud, educacidn y capacitacion. Llacta - Movimientos Indigenas y Sociales del Ecuador. Organizacién de
los Pueblos Indigenas del Pastaza (OPIP). [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 9 de marzo del
2015]

<http://www.llacta.org/organiz/opip/>
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y juridico-institucionales, fundamentalmente en relacién con el derecho colectivo indigena a la
autodeterminacién como expresion del ejercicio de territorialidad.”® Las bases conceptuales
estaban aun en construccion y seguia faltando la fuerza politica para conseguir la aceptacion
de los cambios que se proponian hasta que en el afio 1990, el movimiento indigena
ecuatoriano protagonizd un exitoso levantamiento que lo colocé en el centro de la conmocidn

popular, en la cual habia participado pero con un papel secundario.”’

El llamado Levantamiento del Inti Raymi en junio de 1990 constituyd un desafio del mundo
indigena que logré conmocionar la conciencia de la sociedad global.’® Unidos bajo la CONAIE,
los indigenas del Ecuador irrumpieron con firmeza, ocuparon carreteras, entraron en
latifundios, detuvieron soldados, no sacaron productos al mercado, tomaron oficinas publicas
y realizaron movilizaciones y concentraciones. Como consecuencia el ejército emprendié
acciones y se produjeron los respectivos enfrentamientos. Este levantamiento constituyé la
irrupcién indigena en la politica moderna® y marcé el nacimiento del movimiento indigena
contemporaneo, puesto que aparecié por primera vez en el escenario nacional un movimiento
indigena que protagoniza su propio proyecto politico, lo cual le permitié ganar legitimidad y
dirigir la atencién general hacia las demandas de los pueblos indigenas.’® La plataforma de
lucha del levantamiento de 1990 incluia una serie de demandas entre las cuales destacan la
declaratoria del Ecuador como estado plurinacional, la entrega de tierras y legalizacion de
territorios de las nacionalidades indigenas, solucidn a los problemas de agua y riego, entre
otros. De entre estos puntos, el de mayor conflictividad fue la propuesta de un estado
plurinacional,’® ya que la oposicion alegaba que lo que se pretendia mediante esta

102

reivindicacién era la fragmentacion del pais en varios estados.” - A este aspecto volveremos

mas adelante al estudiar la Constitucion del 2008 en este mismo capitulo.

% Vid. Narvéez, I. Yasuni y derechos colectivos indigenas en el Estado constitucional de derechos, intercultural y
plurinacional, ecuatoriano. En A. Krainer & M. F. Mora (Eds.), Retos y amenazas en Yasuni, op.cit., pp. 26-27.

% Vid. Endara Osejo, X., op.cit., pp. 65.

% Sobre el levantamiento indigena de 1990, véase Moreno Yanez, S., & Figueroa, J. (1992). El Levantamiento
Indigena del Inti Raymi de 1990 (Primera., p. 159). Quito, Ecuador: FESO & Abya-Yala.

% Lucas, K. (2000). La Rebelién de los Indios (Segunda., pp. 10). Quito, Ecuador: Ediciones Abya-Yala.

100 /7y, Bernal, A. M. De la exclusidn étnica a los derechos colectivos. Un analisis politico del Ecuador. En A. M.
Bernal (Ed.), De la exclusion a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador, op.cit., pp.
43.
191 vid. Simbafia, F. (2005). Plurinacionalidad y derechos colectivos. El caso ecuatoriano. En P. Davalos (Compilador),
Pueblos indigenas, Estado y Democracia (pp. 203-204). Buenos Aires, Argentina: CLACSO, Consejo Latinoamericano
de Ciencias Sociales.

102 Ospina Peralta, P. (2010). Estado plurinacional y autogobierno territorial. Demandas Indigenas en Ecuador. En M.
Gonzalez, A. Burguete Cal y Mayor, & P. (Coordinadores) Ortiz-T (Eds.), La autonomia a debate: autogobierno
indigena y Estado plurinacional en América Latina (Primera, pp. 202). Quito, Ecuador: FLACSO - Sede Ecuador.
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Por lo tanto, desde 1990 el movimiento indigena del Ecuador tomd forma y crecié hasta
convertirse en un actor influyente en la politica del pais, con un amplio poder de convocatoria
y un sorprendente grado de organizacién, ademas de un gran poder de demanda basado en el
reconocimiento de sus derechos'® dentro de una tactica de unidad con los demas sectores

populares pero sin perder su condicién de pueblo con particularidad socio-cultural.***

En 1992 los indigenas del Ecuador, y de todo el continente realizaron manifestaciones por el
quinto centenario del descubrimiento de América bajo la consigna de “500 afios de
resistencia” resaltando asi su presencia ancestral y su lucha en la actualidad. Como
consecuencia del creciente activismo que se venia experimentando desde las organizaciones
indigenas a nivel mundial, la ONU declaré el afio siguiente, 1993, como el “Afio de los Pueblos
Indigenas, y posteriormente, en 1994 instituyd el “Decenio de los Pueblos Indigenas” hasta el

2004.'%°

Precisamente en el afio 1994 la CONAIE presentd al Congreso una nueva propuesta de
reformas legales que incluian cinco enmiendas a la Constitucion sobre cambios especificos
para los pueblos indigenas, una transformacion social en forma de plurinacionalismo, y una
reforma al Articulo 143 que permitiera establecer una Asamblea Nacional Constituyente
cuando la convoquen las nacionalidades indigenas y otros sectores de la sociedad ecuatoriana.
La CONAIE también convocd a una movilizacion denominada “Movilizacién por la Vida y la Ley
Agraria” la cual consiguié que se introdujeran reformas a la Ley Agraria'® que reconocian la
posesidn ancestral de los territorios de los indigenas y el papel del estado en la concesidon de
los respectivos titulos de propiedad a través del Instituto Nacional de Desarrollo Agrario
(INDA). En el afio 1995, el entonces Presidente del Ecuador, Sixto Duran Ballén, presentd un
paquete de reformas constitucionales, el cual fue rechazado. Como consecuencia de este
rechazo convocd a una consulta popular en noviembre del mismo afo. Esta consulta buscaba

respuesta a tres preguntas relacionadas con la privatizacion del sistema de bienestar social, la

Cooperacion Técnica Alemana - GTZ. Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas - IWGIA. Centro de
Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social -CIESAS. Universidad Intercultural de Chiapas - UNICH.
15 Bernal, A. M. (Compiladora). (2000). De la exclusion a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos
colectivos en el Ecuador. (Primera., pp. 5). Quito, Ecuador: Ediciones Abya-Yala.

% barra lllanez, A. (1992). Los Indigenas y el Estado en el Ecuador (Segunda., p. XXV). Quito, Ecuador: Ediciones
Abya-Yala.

105 vig, Bernal, A. M. De la exclusidn étnica a los derechos colectivos. Un andlisis politico del Ecuador. En A. M.
Bernal (Ed.), De la exclusidn a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador, op.cit., pp.
44,

108 Art. 36. Ley de Desarrollo Agrario. Ley No. 54. Registro Oficial Suplemento N2 461 de 14 de junio de 1994.
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prohibicion de las huelgas en el sector publico y el poder del Presidente para disolver el
congreso. La CONAIE, junto con otras organizaciones, se manifestaron en contra de estas
propuestas y continuaron impulsando su propuesta de establecimiento de una Asamblea

Constituyente.*”’

En 1996 el Congreso aprobé enmiendas'® a la Constitucion de 1978, previamente referida y
vigente desde 1979. Entre estas enmiendas consté una favorable para los pueblos indigenas y
de gran trascendencia, en el Articulo 1 se declaré al Ecuador como un Estado multiétnico y
pluricultural. Esta fue la primera vez que se otorgd un reconocimiento constitucional a los
diferentes pueblos y culturas étnicas del Ecuador pues anteriormente a estas reformas, la
Constitucién habia descrito al pais como "soberano, independiente, democratico y unitario”
mas no como “multiétnico y pluricultural”. Asimismo, antes de las reformas de 1996, el
espanol era reconocido como la lengua oficial, y el quichua y los otros idiomas indigenas eran
reconocidos en cuanto formaban parte de la cultura nacional. La enmienda al Articulo 1 de la
Constitucién establecié al espanol como el idioma oficial del Ecuador, y el lenguaje de las

relaciones interculturales y dispuso que "El Quichua y otras lenguas indigenas se reconocen

dentro de sus respectivas areas de uso y forman parte de la cultura nacional".'®

Las reformas de 1996 también permitieron que candidatos independientes se postularan a
cargos electivos y es asi como las organizaciones indigenas por primera vez participaron en la
politica local y nacional en las elecciones de ese mismo afio."™® Los grupos indigenas y otros
grupos, incluyendo los sindicatos, unieron esfuerzos para formar un movimiento politico
conocido como Pachakutik el cual obtuvo un nimero considerable de escafios tanto a nivel

111
l.

local como naciona En la campafia electoral de 1996, la convocatoria a una Asamblea

97 Vg, Bernal, A. M. De la exclusidn étnica a los derechos colectivos. Un analisis politico del Ecuador. En A. M.

Bernal (Ed.), De la exclusion a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador, op.cit., pp.
44.
1% Reformas a la Constitucién Politica de la Republica. Registro Oficial N2 863 de 16 de enero de 1996. Esta
Constitucion habia sido objeto de enmiendas también en 1982 y 1992. Las reformas constitucionales adoptadas en
1996 son muestra de un énfasis renovado y mas profundo en el reconocimiento y proteccion de los derechos y
libertades de las personas. Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en Ecuador. OEA/Ser.L/V/11.96. Doc.
10 rev. 1. 24 abril 1997. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 11 de marzo del 2015]
<http://www.cidh.org/countryrep/Ecuador-sp/Capitulo%202.htm>

% 1bidem.

19 sobre la transicién del movimiento social indigena al partido politico véase, Sanchez-Parga, J. (2010). E/
movimiento indigena ecuatoriano (Primera., 141-194). Quito, Ecuador: Ediciones Abya-Yala.

11 Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en Ecuador. OEA/Ser.L/V/11.96. Doc. 10 rev. 1. 24 abril 1997.
op.cit. Los candidatos de Pachakutik obtuvieron escafios en el Congreso, y el Presidente del CONAIE, el abogado Luis
Macas, fue elegido como uno de los doce diputados nacionales. Mas de 70 indigenas fueron elegidos para ocupar
cargos publicos entre alcaldes, concejales, congresistas, incluyendo la Vicepresidencia conjunta del Congreso.
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Constituyente para elaborar una nueva Constitucidn fue uno de los principales planteamientos
de Pachakutik. Este requerimiento contd con una amplia aceptacién en varios sectores sociales
gue comenzaron a presionar para la adopcion de una nueva Constitucidn. Sin embargo, para el
presidente elegido, Abdald Bucaram, la Asamblea Constituyente pasé a un segundo plano** e
incluso los sectores indigenas han afirmado que inicié un proceso que pretendia fracturar el
movimiento indigena mediante el ofrecimiento de prebendas a ciertos dirigentes regionales.
Ante esta situacidn la reaccion de la CONAIE fue participar activamente en las movilizaciones

previas a la destitucion presidencial en febrero de 1997.'*

El planteamiento de la Asamblea Constituyente fue recogido 6 meses mds tarde cuando
Abdald Bucaram fue destituido. A pesar de que como ya se comentd, se habian incluido
previamente reformas significativas a la Constitucién en afios anteriores, bajo el mandato del
presidente interino, Fabidn Alarcén, se convocé a elecciones para una Asamblea
Constituyente, la cual trabajé desde noviembre de 1997 hasta junio de 1998 en la elaboracion
de una nueva Carta Magna. Si bien el movimiento indigena, que participé a través de
Pachakutik, no obtuvo una mayor cantidad de asambleistas, si que logré acuerdos vy
entendimientos gracias a los cuales varios de sus intereses consiguieron ser elevados al nivel

de disposiciones constitucionales.™*

De esta forma es como la constante lucha indigena consiguié por lo tanto que en la

Constitucion Politica de 1998

se estableciera el reconocimiento de la diversidad cultural y
étnica del pais. Si bien las reformas de 1996 ya hacian referencia a un estado multiétnico y
pluricultural, el Articulo 1 de la Constitucién de 1998 no solo confirma este hecho sino que va
mas alld y otorga un reconocimiento mas amplio al uso oficial de los idiomas ancestrales de los
pueblos indigenas: “El Ecuador es un estado social de derecho, soberano, unitario,

independiente, democrdtico, pluricultural y multiétnico...El Estado respeta y estimula el

desarrollo de todas las lenguas de los ecuatorianos. El castellano es el idioma oficial. El

Ademas, el candidato presidencial de Pachakutik, el periodista Freddy Ehlers, quien tenia una trayectoria vinculada
a sectores progresistas, quedo en tercer lugar.

<http://www.cidh.org/countryrep/Ecuador-sp/Capitulo%209.htm>

2 vid. Endara Osejo, X., op.cit., pp. 65.

Vid. Lucas, K., op.cit., pp. 12.

Vid. Endara Osejo, X., op.cit., pp. 65.

13 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998. Registro Oficial N2 1 de 11 de Agosto de 1998. Fue la
décimo novena carta magna que se adoptd en la Republica del Ecuador. Rigié desde el 10 de agosto de 1998 hasta
el 20 de octubre del 2008.
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quichua, el shuar y los demds idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas,

en los términos que fija la ley [...]”.**°

En la Constitucion de 1998, se adoptaron los derechos colectivos y se cred asi para el Ecuador
un nuevo campo de derechos, derechos que pueden ser reclamados por una comunidad de
individuos en base a una identidad colectiva o intereses colectivos, lo que comporté un
profundo cambio normativo para el pais.""’ Las categorias de derechos colectivos que se
reconocieron y que constan hasta el dia de hoy en la Constitucién del Ecuador son
exclusivamente los ambientales, los étnicos y los de los consumidores. La inclusion de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas a su identidad cultural, propiedad, participacion,
educacioén bilinglie, medicina tradicional, entre otros, implicd un avance muy importante en el
Derecho ecuatoriano, una apreciaciéon objetiva de la experiencia histérica del pais'*® y el
reconocimiento a nivel constitucional de la existencia de los grupos indigenas como tales por
primera vez. Los derechos colectivos de los pueblos indigenas se incluyeron especificamente
en la seccién destinada a los pueblos indigenas y negros o afroecuatorianos la cual constaba de

tres articulos™ y se referia con mayor énfasis a los pueblos indigenas ya que en el caso de los

116
117

Art. 1. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998.

Vid. Bernal, A. M. De la exclusion étnica a los derechos colectivos. Un analisis politico del Ecuador. En A. M.
Bernal (Ed.), De la exclusion a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador, op.cit., pp.
49.
18 Almeida, I. (2008). El Estado Plurinacional. Valor histdrico y libertad politica para los indigenas ecuatorianos.
(Primera, pp. 69). Quito, Ecuador: Ediciones Abya-Yala.

19 Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998. Titulo Ill. Capitulo 5. “De los Derechos Colectivos”
“Seccion primera. De los pueblos indigenas y negros o afroecuatorianos

Articulo 83.- Los pueblos indigenas, que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales, y los pueblos
negros o afroecuatorianos, forman parte del Estado ecuatoriano, unico e indivisible.

Articulo 84.- El Estado reconocerd y garantizard a los pueblos indigenas, de conformidad con esta Constitucion y la
ley, el respeto al orden publico y a los derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:

1. Mantener, desarrollar y fortalecer su identidad y tradiciones en lo espiritual, cultural, lingdiistico, social, politico y
econdmico.

2. Conservar la propiedad imprescriptible de las tierras comunitarias, que serdn inalienables, inembargables e
indivisibles, salvo la facultad del Estado para declarar su utilidad publica. Estas tierras estardn exentas del pago del
impuesto predial.

3. Mantener la posesion ancestral de las tierras comunitarias y a obtener su adjudicacion gratuita, conforme a la ley.
4. Participar en el uso, usufructo, administracion y conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen
en sus tierras.

5. Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion de recursos no renovables que se hallen
en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio-ambientales que les causen.

6. Conservar y promover sus prdcticas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural.

7. Conservar y desarrollar sus formas tradicionales de convivencia y organizacion social, de generacion y ejercicio de
la autoridad.

8. A no ser desplazados, como pueblos, de sus tierras.

9. A la propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su valoracion, uso y desarrollo conforme a
la ley.

10. Mantener, desarrollar y administrar su patrimonio cultural e histérico.

11. Acceder a una educacion de calidad. Contar con el sistema de educacion intercultural bilingiie.
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afroecuatorianos las disposiciones realizaban una remisiéon en lo pertinente a los derechos
garantizados a los primeros.’”® Sin embargo, a pesar de contar con esta seccién dedicada
concretamente al tratamiento de los derechos de los pueblos indigenas, es necesario resaltar
gue los derechos consagrados en esta seccién no estaban aislados, ni son una casualidad, sino
qgue a lo largo del texto de la Constitucidn se intercalaron también distintas normas que

reafirmaban la importancia de estos.'*

Concretamente los derechos colectivos como tales se encontraban consagrados y protegidos
en el Articulo 84 y segln su contenido estos incluian derechos sobre identidad y tradiciones
(nimero 1), derechos sobre el territorio (nimeros 2-6), derechos sobre organizacion social y
ejercicio de autoridad (numero 7), derecho al no desplazamiento (nimero 8), derecho a la
propiedad intelectual de sus conocimientos ancestrales (numero 9), derechos a su patrimonio
cultural e histdrico (numero 10), derechos de educacion (nimero 11), derecho a

conocimientos y practicas de medicina tradicional (nimero 12), derecho al desarrollo y

12. A sus sistemas, conocimientos y prdcticas de medicina tradicional, incluido el derecho a la proteccion de los
lugares rituales y sagrados, plantas, animales, minerales y ecosistemas de interés vital desde el punto de vista de
aquella.

13. Formular prioridades en planes y proyectos para el desarrollo y mejoramiento de sus condiciones econémicas y
sociales; y a un adecuado financiamiento del Estado.

14. Participar, mediante representantes, en los organismos oficiales que determine la ley.

15. Usar simbolos y emblemas que los identifiquen.

Articulo 85.- El Estado reconocerd y garantizard a los pueblos negros o afroecuatorianos, los derechos determinados
en el Articulo anterior, en todo aquello que les sea aplicable.”

120 yid, Velasquez Velasquez, S., & Nuquez Martinez, T. (2007). Derechos de los Pueblos Indigenas. Revista Juridica
de La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, 22, (pp. 148).

121 Asien la Carta Magna de 1998 se incluian, ademas del Articulo 1, otras normas inherentes también a los pueblos
indigenas. El Articulo 3 que establecidé como fin primordial del Estado el fortalecer la unidad nacional en la
diversidad y defender el patrimonio cultural del pais. El articulo 8 que reconoce la nacionalidad ecuatoriana por
nacionalizacidn a los habitantes de territorios extranjeros en las zonas de frontera, que acrediten pertenecer al
mismo pueblo ancestral ecuatoriano, con sujecién a los convenios y tratados internacionales, siempre que
manifiesten su voluntad expresa de ser ecuatorianos. El numeral 3 del articulo 23 al reconocer y garantizar la
igualdad ante la ley, expresamente impide las discriminaciones en razén de etnia. El articulo 62 relativo al deber del
estado de fomentar la interculturalidad y de establecer politicas permanentes para conservar, restaurar, proteger, y
respetar el patrimonio cultural. El articulo 66 inherente a una educacién que impulse la interculturalidad, la
solidaridad y la paz. El articulo 69 sobre la garantia de un sistema de educacion intercultural bilinglie, en el que se
utilizara como lengua principal la de la cultura respectiva, y el castellano como idioma de relaciéon intercultural. El
numeral 12 del articulo 97, al mencionar los deberes y responsabilidades de los ciudadanos, incluyendo el de
propugnar la unidad en la diversidad y la relacién intercultural. El articulo 224, dentro del capitulo del régimen
administrativo y seccional, que establecia que “habra circunscripciones territoriales indigenas y afroecuatorianas
que seran establecidas por la ley”. El articulo 228 disponia que: “los gobiernos seccionales auténomos seran
ejercidos por los consejos provinciales, los concejos municipales, las juntas parroquiales y los organismos que
determine la ley para la administracion de las circunscripciones territoriales indigenas y afroecuatorianas...”.
También el articulo 248 que consagraba el derecho soberano del estado sobre la diversidad bioldgica, reservas
naturales, dreas protegidas, y parques nacionales, reconociendo el derecho de las poblaciones involucradas a
participar en su conservacion y utilizacién sostenible. A estos articulos se suma el articulo 254 sefialaba que el
sistema nacional de planificacion estableceria los objetivos nacionales permanentes en materia econémico y social,
teniendo en cuenta entre otros aspectos las diversidades étnico-culturales. Y finalmente, el articulo 83 que
reconocia que los pueblos indigenas que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales forman parte
del estado ecuatoriano Unico e indivisible. Vid. Ibidem., pp. 152-153.

174



Capitulo Ill. El marco juridico nacional de los derechos de los pueblos indigenas en el contexto de la Iniciativa
Yasuni-ITT

mejoramiento de condiciones econdmicas y sociales (numero 13), derecho a participar en los
organismos oficiales (niUmero 14), derechos a usar simbolos y emblemas que los identifican

(ndmero 15).

La Constitucion de 1998 representé un cambio esencial en la relaciéon pueblos indigenas-
Estado y un cambio histérico por el valor intrinseco del reconocimiento constitucional del
estado multiétnico y pluricultural y por los espacios politicos y juridicos creados gracias a la
legalizacién de los derechos colectivos de los pueblos indigenas.** Sin embargo, ni el Articulo 1
ni los articulos especificos de los derechos colectivos de los pueblos indigenas reconocieron su

cardcter de nacionalidades,*?

es decir, se siguid6 negando lo fundamental de la
plurinacionalidad,’ aspecto que como se reflejard mas adelante, serd superado en la

Constitucion del 2008.

La Constitucién de 1998 reconocié también el pluralismo juridico existente en el pais mediante
la consagracién del Derecho y la Jurisdiccidn indigena*® estableciendo los respectivos limites a
su ejercicio.’® Se previé la aprobacion de una Ley de Compatibilizacidn entre la jurisdicciéon
estatal y la indigena que armonizara y regulara la solucidn de conflictos, pero esta normativa

secundaria jamas se llegé a dictar."”’

Como sefala Ivan Narvdez, lo cierto es que a partir de las reformas constitucionales de los

afios noventa, los derechos de los pueblos indigenas han sido objeto de un reconocimiento

122 vig, Bernal, A. M. De la exclusién étnica a los derechos colectivos. Un analisis politico del Ecuador. En A. M.

Bernal (Ed.), De la exclusion a la participacion. Pueblos indigenas y sus derechos colectivos en el Ecuador, op.cit., pp.
38-37.

2 Los indigenas llaman nacionalidades a los grupos humanos que no comparten la cultura dominante, mestiza u
occidental y que reivindican una cultura que se nutre de las raices que vinculan el modo de ser actual con el de los
habitantes originarios del territorio de lo que actualmente es el territorio del Ecuador. Sin embargo, esta
denominacion no fue aceptada por todos los ecuatorianos no indigenas y por esto se estipuld en el Articulo 83 de la
Constitucién de 1998, que se los denomine pueblos, sin que tampoco haya acuerdo acerca del significado y alcance
del término pueblos, como ya se ha explicado anteriormente. Trujillo, J. C. (2002). Administracion de Justicia
Indigena. Revista Aportes Andinos. Derechos Colectivos y Administracién de Justicia Indigena. (2), 1-6. [Disponible
en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 16 de marzo del 2015]
<http://www.uasb.edu.ec/padh/centro/pdf2/TRUJILLO JULIO CESAR.pdf>

24 Vid. Simbafia, F., op.cit., pp. 206.

Inciso cuarto Art. 191. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998. “/...] Las autoridades de los
pueblos indigenas ejercerdn funciones de justicia, aplicando normas y procedimientos propios para la solucion de
conflictos internos de conformidad con sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contrarios a
la Constitucion y las leyes. La ley hard compatibles aquellas funciones con las del sistema judicial nacional.”

126 Cabedo Mallol, V. (2004). Constitucionalismo y Derecho Indigena en América Latina. (Editorial UPV, Ed.)
(Primera., pp. 145-146). Valencia, Espafia: Universidad Politécnica de Valencia.

27 Vid, Grijalva Jiménez, A. (2012). Del presente se inventa el futuro: justicias indigenas y Estado en Ecuador. En
Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador (Primera., pp. 67). La Paz, Bolivia: Ediciones Abya
Yala/ Fundacion Rosa Luxemburg.

125

175



Capitulo Ill. El marco juridico nacional de los derechos de los pueblos indigenas en el contexto de la Iniciativa
Yasuni-ITT

paulatino por parte del Estado, y de manera particular en la Constitucidon de 1998, afio en el
que también se produjo la ratificaciéon del Convenio nim.169 de la OIT por parte del Ecuador.
Posteriormente, con el advenimiento del Estado constitucional de derechos, intercultural y
plurinacional en la Constitucién del 2008, misma que serd revisada en detalle en el siguiente
apartado, se concluye prdcticamente la etapa de reivindicacion indigena histdrica, y por ende
de la sociedad en su conjunto, dado que se consagran los derechos colectivos en un contexto
juridico politico e institucional que establece la vigencia de la nueva época, la del
neoconstitucionalismo transformador, junto con todo su bagaje juridico filoséfico que
trasciende la ortodoxia decimondnica del positivismo juridico. De esta forma se han
positivizado constitucionalmente principios y disposiciones internacionales de derechos
fundamentales y colectivos que ya constan en los instrumentos internacionales, como el

Convenio ndm. 169, la DNUPI, etc.,**® a los cuales ya se ha hecho referencia.

Por consiguiente, el Ecuador cuenta en la actualidad con un marco juridico sobre los pueblos
indigenas en el cual se consagran y se regulan sus derechos. A continuacidn, siguiendo la
estructura empleada en el capitulo anterior, se procedera al andlisis de la normativa
ecuatoriana vigente sobre la materia, haciendo referencia en primer lugar a la Constitucion del
2008, en su calidad de norma fundamental, para luego proseguir al estudio de la normativa
secundaria que se ha desarrollado en el pais a favor de los pueblos indigenas y que es

relevante en el marco de esta investigacion.

3. Principales instrumentos nacionales para la proteccion de los derechos de los pueblos

indigenas

El marco legal nacional sobre derechos de los pueblos indigenas esta conformado
principalmente por la Constitucion de la Republica, instrumento en el que se reconocen
fundamentalmente los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas del Ecuador,
esencialmente en su Articulo 57. Dicho articulo reconoce ademas a estos pueblos todos los
derechos contenidos en pactos, convenios, declaraciones y demds instrumentos
internacionales de derechos humanos. Ademds de la Constitucion y los instrumentos
internacionales, existe normativa infraconstitucional que de una u otra forma regula el

ejercicio de aquellos derechos reconocidos en la Constitucion para estos pueblos.

128 | ,. . , . . . . . .
Vid. Narvdez, I. Yasuni y derechos colectivos indigenas en el Estado constitucional de derechos, intercultural y

plurinacional, ecuatoriano. En A. Krainer & M. F. Mora (Eds.), Retos y amenazas en Yasuni, op.cit., pp. 30.
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Por lo tanto, antes de proceder al analisis especifico de los derechos de los que gozan estos
pueblos a nivel nacional, nos referiremos a los rasgos generales de aquellos instrumentos
nacionales sobre la materia. Este andlisis nos permitira contar con las bases necesarias para el
estudio de los derechos considerados fundamentales para este estudio y nos proporcionara los
conceptos basicos necesarios para poder interpretar el desarrollo normativo de dichos

derechos.

3.1. La Constitucion del 2008

Como bien se sefialé al referirnos al sistema de fuentes del Derecho en Ecuador, la
Constitucién aprobada mediante referéndum popular y que rige en Ecuador desde finales del
2008 inscribe al Ecuador en la corriente del neoconstitucionalismo y del constitucionalismo
social latinoamericano impregnado también del aval ético-politico de la lucha de los
movimientos indigenas.130 Esta Constitucidn es considerada, junto con la de Bolivia, como la
mas avanzada en el panorama latinoamericano e internacional en lo que respecta a la

incorporacién, reconocimiento y garantia de los derechos de los pueblos indigenas.™"

Desde su preambulo, la Constitucion vigente menciona de manera explicita que el Ecuador es
un pais que reconoce sus “raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de distintos
pueblos”, que apela “a la sabiduria de todas las culturas que nos enriquecen como sociedad”,
en armonia con “la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para
nuestra existencia. Reconoce también las “diversas formas de religiosidad y espiritualidad” se
busca construir “una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la
naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay” asi como “una sociedad que respeta,

en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades.”

129 Constitucién de la Republica del Ecuador. El texto constitucional fue elaborado por la Asamblea Nacional

Constituyente en Montecristi. Fue aprobada por referéndum popular el 28 de septiembre del 2008 y publicada
mediante Registro Oficial N2 449 de 20 de octubre del 2008.

B30 vid. Narvéez Alvarez, M. J. (2013). Yasuni y el proceso petrolero: el derecho colectivo indigena a la consulta
previa, libre e informada en el Estado constitucional de derechos. En |. Narvaez, M. De Marchi, S. E. Pappalardo,
(Coordinadores), Yasuni zona de sacrificio. Andlisis de la Iniciativa ITT y los derechos colectivos indigenas (Primera.,
pp. 103). Quito, Ecuador: FLACSO - Sede Ecuador.

B! Vid. Roman Martin, L. (2013). Los derechos de los pueblos indigenas en las constituciones de Bolivia y Ecuador.
En A. Pigrau Solé (Ed.), Pueblos indigenas, diversidad cultural y justicia ambiental. Un estudio de las nuevas
constituciones de Ecuador y Bolivia. (Primera., pp. 334). Valencia, Espafia: Tirant Lo Blanch.
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En este sentido, la Constitucion del 2008, ademas de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, incorpora algunos elementos de gran relevancia en relacién con la diversidad étnica
y cultural del pais, la conservacién y manejo sostenible del territorio y los recursos naturales,
asi como los derechos vinculados a ellos. A continuacidon procederemos a analizar estos
elementos y posteriormente bajo el contexto de los mismos nos referiremos al reconocimiento

de derechos colectivos que hace la Constitucidn.

3.1.1. El buen vivir y los derechos de la naturaleza

Uno de los elementos o conceptos fundamentales en el marco de la Constitucion del 2008 que
tiene implicaciones directas en relacidon con la diversidad étnica y cultural del pais y que
ademads se constituye en una pieza clave de la definicidon ideoldgica que orienta el marco
constitucional de la gestidn publica es el del “buen vivir”. Este concepto esta presente desde el
preambulo del texto constitucional y tiene tal importancia que se ha utilizado para enmarcar el
capitulo sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, a los que el texto constitucional

se refiere como “Derechos del buen vivir”.**

7133

Ahora bien, qué es el “buen vivir y de donde nace este concepto. El “buen vivir” en

palabras de Alberto Acosta, “...mas que una declaracién constitucional, se presenta como una
oportunidad para construir colectivamente un nuevo régimen de desarrollo..” y “..en
definitiva, tiene que ver con otra forma de vida, con una serie de derechos y garantias sociales,
econdmicas y ambientales...”.”** El buen vivir, encuentra su justificacién en las nociones que
aportan los pueblos indigenas andinos desde otras epistemologias y cosmovisiones
proponiendo “la vida plena” a partir de un pensamiento ancestral eminentemente colectivo en
el cual hacer dafo a la naturaleza es hacernos dafio a nosotros mismos y en el que alcanzar la

vida plena consiste en llegar a un grado de armonia total con la comunidad y el cosmos.**

32 Melo Cevallos, M. (2009). Los derechos indigenas en la nueva constitucién. En L. Angel Saavedra (INREDH) (Ed.),

Nuevas Instituciones del Derecho Constitucional Ecuatoriano (Primera., pp. 100). Quito, Ecuador: Fundacidn
Regional de Asesoria en Derechos Humanos (INREDH).

33 Sobre el Buen Vivir en detalle, véase Acosta, A., Lander, E., Gudynas, E., Wray, N., Leén, M., Quintero, R, ...
Houtart, F. (2009). El Buen Vivir. Una via para el desarrollo. (A. Acosta, E. Martinez, Compiladores),
(Primera.pp.184). Quito, Ecuador: Ediciones Abya-Yala. Y, Acosta, A. (2013). El Buen Vivir. Sumak Kawsay, una
oportunidad para imaginar otros mundos. (Primera.pp.190). Barcelona, Espaiia: Icaria.

134 Acosta, A., La Maldicion de la Abundancia, op.cit., pp.179.

Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo - SENPLADES. (2009). Republica del Ecuador. Plan Nacional de
Desarrollo. Plan Nacional para el Buen Vivir 2009 - 2013: Construyendo un Estado Plurinacional e Intercultural. (pp.
32). Quito, Ecuador.
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#13¢ a5 entonces una nueva denominacion para un desarrollo

El “buen vivir’ o “sumak kawsay
integral, inspirado por la tradicién y el discurso de los pueblos indigenas, y que quiere
proponer, con un aporte original, un cambio de paradigma frente a la concepcién capitalista
del desarrollo. Tal es la influencia del pensamiento indigena en la configuracién de este nuevo
régimen del “buen vivir” que el texto constitucional recoge las palabras indigenas para
expresarlo, sumak kawsay, lo que es bastante significativo.”®’” El buen vivir busca por lo tanto
recuperar la cosmovision de los pueblos y nacionalidades indigenas pero sin negar la
posibilidad de propiciar la modernizacion de la sociedad, particularmente mediante la
incorporacién en la légica del buen vivir de los muchos y valiosos avances tecnolégicos, sin
dejar de lado tampoco los valiosos aportes del pensamiento de la humanidad, los cuales estan
en sintonia con la construccién de un mundo armodnico. Para esto es fundamental el didlogo
permanente y constructivo entre los conocimientos ancestrales y lo mas avanzado del

pensamiento universal en un proceso de continuada descolonizacién de la sociedad.™®

De esta forma, la propia Constitucién intenta relacionar la nocidn del “buen vivir” con la de
desarrollo al definir el régimen de desarrollo del pais como “el conjunto organizado, sostenible
y dindmico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que
garantizan la realizacién del buen vivir, del sumak kawsay”.”*® Ademds, establece que este
nuevo concepto demanda que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, disfruten
de sus derechos y asuman responsabilidades, considerando la interculturalidad, el respeto a

sus diversidades y la convivencia en armonia con la naturaleza.

La importancia de la convivencia en armonia con la naturaleza es tal en el marco de la

Constitucién ecuatoriana vigente que esta incluye de forma pionera los denominados

3¢ Sy verdadero significado, proviene del quichua o kichwa y contiene dos conceptos y expresiones: Sumak y

Kawsay. Sumak significa plenitud, grandeza, lo justo, completamente, lo superior. Kawsay es vida en realizacion
permanente, dindmica y cambiante; es la interaccidn de la totalidad de existencia en movimiento; la vida entendida
desde lo integral. Es la esencia de todo ser vital. Por lo tanto tanto, Kawsay significa es estar siendo. EI Sumak
Kawsay es entonces la vida en plenitud, es el resultado de la interaccidn, de la existencia humana y natural, esto es,
el estado de plenitud de toda la comunidad vital. Macas, L. (2011). El Sumak Kawsay. En: Acosta, A., Alvarez, F.,
Arias, A., Canelos, F., Gudynas, E., Hinojosa, L., ... Weber, G. (2011). Debates sobre Cooperacion y Modelos de
Desarrollo. Perspectivas desde la Sociedad Civil en el Ecuador. (G. Weber (Coordinacion)). (pp. 52) Quito, Ecuador:
Centro de Investigaciones CIUDAD.

w7 Houtart, F. (2011). El concepto de Sumak Kausay (Buen vivir) y su correspondencia con el bien comun de la
humanidad (Tema Central). En: Ecuador Debate. Acerca Del Buen Vivir, (No. 84), (pp. 72) Quito, Ecuador: Centro
Andino de Accién Popular CAAP.

138 Acosta, A. (2011). El Buen Vivir en el camino del post-desarrollo. Algunas reflexiones al andar. En: Acosta, A.,
Alvarez, F., Arias, A., Canelos, F., Gudynas, E., Hinojosa, L., .. Weber, G. (2011). Debates sobre Cooperacion y
Modelos de Desarrollo. Perspectivas desde la Sociedad Civil en el Ecuador. (G. Weber (Coordinacidn)). (pp. 63) Quito,
Ecuador: Centro de Investigaciones CIUDAD.

139 Art. 275. Constitucion de la Republica del Ecuador.
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“derechos de la naturaleza”,'*° categoria que a su vez solo puede ser comprendida en el marco

del “buen vivir”.**! Es asi que la Constitucién del Ecuador reconoce derechos a la Naturaleza,
reconocimiento que tal como explica Jordi Jaria, tiene basicamente dos objetivos. El primero
de ellos es un ambicioso objetivo social y cultural que desafia la relacién existente entre seres
humanos y naturaleza, buscando transformar el paradigma de la relacién naturaleza-sociedad.
El segundo es un objetivo mucho mas modesto que lo que pretende es mejorar la eficacia de
las politicas ambientales mediante la adaptacion de la actividad econdmica a la escasez y la

vulnerabilidad de los recursos.'*

En los Derechos de la Naturaleza el centro esta puesto en la Naturaleza, que incluye por cierto
al ser humano. La Naturaleza vale por si misma, independientemente de la utilidad o de los
usos que le dé el ser humano. Se trata entonces de una vision biocéntrica'® que rompe con la
postura antropocéntrica propia de la modernidad y que se maneja en el campo de los valores

instrumentales de uso, beneficio y provecho.'*

En el texto constitucional ecuatoriano, desde los principios basicos de aplicacién de los
derechos, se indica que “[lI]a naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la
Constitucion”.** Consecuentemente, mas adelante en el texto constitucional se incluye un
capitulo especifico sobre los “Derechos de la Naturaleza”.'*® El Articulo 71 de la Constitucidn
prescribe que “[l]a naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de
sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”. Asimismo, la Naturaleza tiene
derecho a una restauracion integral. El Articulo 72 de la Constitucion prescribe que dicha “[...]

restauracion serd independiente de la obligacidn que tienen el Estado y las personas naturales

o juridicas de indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales

19 sohre los Derechos de la Naturaleza en detalle, véase Acosta, A., Galeano, E., Pacari, N., Gudynas, E., Melo, M.,

Elizalde Hevia, A., ... Shiva, V. (2009). Derechos de la Naturaleza. El futuro es ahora. (A. Acosta & E. Martinez,
Compiladores) (Primera). Quito, Ecuador: Abya-Yala.

m Garbay Mancheno, S., op.cit., pp. 22.

Y2 Jaria i Manzano, J. (2014). The rights of nature in Ecuador: an opportunity to reflect on society, law and
environment. En R. V. Percival, J. Lin, & W. Piermattei (Eds.), Global Environmental Law at a Crossroads (Primera,
pp. 49-50). Cheltenham, UK. Northampton, MA. USA.: Edward Elgar.

13 Acosta, A. (2011). Los Derechos de la Naturaleza. Una lectura sobre el derecho a la existencia. En N. Montalvo
Rueda (Ed.), La Naturaleza con Derechos: De la filosofia a la politica (Primera, pp. 353). Quito, Ecuador: Abya Yala &
Universidad Politécnica Salesiana.

14 Gudynas, E. (2009). El mandato ecoldgico: derechos de la naturaleza y politicas ambientales en la nueva
Constitucion (Primera. pp. 41). Quito, Ecuador: Abya-Yala.

%5 Art. 10. Constitucion de la Republica del Ecuador.

Capitulo Séptimo del Titulo Il correspondiente a los “Derechos”. Arts. 71-74. Constitucién de la Republica del
Ecuador.
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afectados.” Ademds, se aclara que es el Estado el que establecerd los mecanismos mas

eficaces para alcanzar la restauracion.

Se considera pertinente aclarar que a pesar de que en el Ecuador la Naturaleza goce de
derechos esto no significa que dichos derechos defiendan una Naturaleza intocada, que impida
por ejemplo tener cultivos, o desarrollar actividades como la pesca o la ganaderia, entre otras.
Lo que estos derechos defienden es el Estos derechos defienden el mantenimiento de los
sistemas de vida, los conjuntos de vida. Su atencion se fija en los ecosistemas, en las
colectividades, no en los individuos. Es decir, se pueden aprovechar los recursos mientras se

asegure que los ecosistemas continuaran funcionando con sus especies nativas.'"’

La revisién de estos articulos evidencia claramente que estos derechos, a diferencia del
derecho al medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, no tienen como sujetos a las
personas sino a la Naturaleza en su conjunto. Y es que de acuerdo con la Constitucion
ecuatoriana la Naturaleza posee derechos que le son propios y que son independientes de las
valoraciones humanas. La Naturaleza pasa de ser objeto de derechos asignados por los
hombres, a ser ella misma sujeto de derechos porque se admite que posee valores

intrinsecos.'*®

Ahora bien, aunque asi haya sido reconocido por la Constitucidon de manera expresa y esta sea
la interpretacion de sus disposiciones, es necesario sefialar que este reconocimiento fue en su
momento y continda siendo cuestionado por un amplio abanico de actores, desde académicos
a politicos, que han expresado su rechazo o incomodidad con el hecho de que la Naturaleza
sea un “sujeto” de derechos, tal como acontece con las personas. Los contrarios a reconocer la
Naturaleza como sujeto consideran que sdlo los humanos pueden ser sujeto de valor, y si bien
se puede y debe extender sus responsabilidades al ambiente, la Naturaleza deberia ser
protegida no porque sea un sujeto, sino porque es lo correcto como una manifestaciéon de una

compasion moral hacia el entorno.'*

1w Acosta, A., Los Derechos de la Naturaleza. Una lectura sobre el derecho a la existencia. En N. Montalvo Rueda
(Ed.), La Naturaleza con Derechos: De la filosofia a la politica, op.cit., pp. 353-354.

148 Gudynas, E., El mandato ecoldgico: derechos de la naturaleza y politicas ambientales en la nueva Constitucion,
op.cit., pp. 38.

18 Gudynas, E. (2011). Los derechos de la Naturaleza en serio. En N. Montalvo Rueda (Ed.), La Naturaleza con
Derechos: De la filosofia a la politica (Primera, pp. 245-246). Quito, Ecuador: Abya Yala & Universidad Politécnica
Salesiana.
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De acuerdo a lo previsto por la Constitucion la representacién de los derechos de la naturaleza
corresponde a las personas, comunidades, pueblos o nacionalidades. El Articulo 71 de la
Constituciéon establece que “[t]Joda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a
la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza”, y que corresponde al
Estado incentivar a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la

naturaleza, y promover el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema.

Estando reconocidos los derechos de la naturaleza de manera expresa en la norma suprema, la
Constitucion, el reto de los mismos no reposa en el nivel de reconocimiento, sino en el nivel de
satisfaccion, esto es, de materializacidn efectiva de sus postulados para lo cual se requiere de
un verdadero cambio de pensamiento. En este sentido se necesita que en la formulacidn de las
politicas publicas se abandone la falsa dicotomia entre desarrollo o proteccion de la
naturaleza. Ademas, se requiere una real justiciabilidad de los derechos y un goce efectivo del
derecho de acceso a la justicia. Y, por ultimo, se debe prestar atencién a la racionalizacion
contextualizada de los derechos de la naturaleza, lo que se relaciona profundamente con
nuestro pensamiento ya que como se indicé la idea de que la naturaleza tenga derechos es
considerada por muchos como un sacrilegio juridico y por lo tanto en la practica hay quienes

consideran inviable la materializacion de los mismos.**®

Finalmente, nos interesa resaltar que los derechos de la naturaleza tienen una profunda
vinculaciéon con los derechos de los pueblos indigenas, y de alguna manera se presentan como
un lugar de encuentro en donde diferentes saberes se rednen. No es coincidencia que el
primer pais que incorpora los derechos de la naturaleza tiene una fuerte presencia indigena.
Justamente fueron los movimientos indigenas los que jugaron un rol relevante en la Asamblea
Constituyente para finalmente reconocerlos. Gracias a ellos se incorporaron conceptos como
la “pachamama” y el “sumak kawsay”, los cuales abren la puerta al conocimiento indigena, y
que hoy forman parte de los debates nacionales e internacionales con renovado vigor. El
reconocimiento de los derechos de la naturaleza se inspira también en la cosmovisién de los
pueblos indigenas. Precisamente su relacion con la tierra, territorio, habitat y la naturaleza
como un todo permite diluir la dualidad ser humano—naturaleza, y entender a la naturaleza

como parte de una comunidad extendida con el hombre. Desde esta perspectiva, la naturaleza

30 Murcia, D. (2011). El sujeto naturaleza: elementos para su comprension. En N. Montalvo Rueda (Ed.), La

Naturaleza con Derechos: De la filosofia a la politica (Primera, pp. 313-316). Quito, Ecuador: Abya Yala &
Universidad Politécnica Salesiana.
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no es solo proveedora de alimentos y medicinas sino que la concepcion fuertemente arraigada
es que los pueblos indigenas “son parte” de la tierra. De esta forma, las comunidades son
tanto sociales como ecoldgicas, y la naturaleza también es concebida como un sujeto de

derecho.™

En definitiva, tal como senala Diana Murcia, el buen vivir supone empezar a descontar la
deuda histdrica con los pueblos originarios partiendo de un reconocimiento y respeto real de
la pluralidad, multiculturalidad, plurinacionalidad, buena fe, justicia, participacién e inclusién
todo esto en armonia con la naturaleza. El buen vivir encara al racismo, y superarlo es uno de
sus retos™” tal como se podra ver en los siguientes apartados y mas especificamente en el

capitulo 4.

3.1.2. Plurinacionalidad y derechos colectivos indigenas

Otro elemento trascendental en relacién con la diversidad étnica y cultural del pais es la

d.™* El texto constitucional, prescribe en su Articulo 1 que “El Ecuador es un

plurinacionalida
Estado constitucional de derechos vy justicia, social, democratico, soberano, independiente,
unitario, intercultural, plurinacional y laico [...]”. Mediante esta declaracién, la Constitucién del
2008 rompid con el principio de multiculturalidad consagrado en la Constitucién de 1998, para
enunciar el principio de plurinacionalidad,”* y de esta forma trascender de una férmula que

podria verse como culturalista y estatica hacia el énfasis mas politico y de interaccion cultural

que implica la declaracién del Estado plurinacional e intercultural.™>

De acuerdo con Napoledn Saltos y Lola Vasquez, la plurinacionalidad se refiere al principio que
establece la existencia de diferentes nacionalidades y pueblos, los cuales constituyen juridica y

politicamente el estado ecuatoriano. Este principio promueve la interculturalidad para asi

11 Ramirez, S. (2011, Agosto). Derechos de los Pueblos Indigenas y Derechos de la Naturaleza: Encuentros y
Desencuentros. Revista Argentina de Teoria Juridica. Escuela de Derecho. Universidad Torcuato Di Tella.,
12(Numero 1 (Agosto de 2011)). Buenos Aires, Argentina. [Disponible en linea. Libre acceso.] [Fecha de consulta: 20
de febrero del 2015]

<http://www.utdt.edu/ver_contenido.php?id_contenido=7185&id_item_menu=5858>

152 Murcia, D., op.cit., pp. 316.

33 Sobre la plurinacionalidad, véase Acosta, A., De Sousa Santos, B., Trujillo, J. C., Ocles, A., Macas, L., Vargas, E., ...
Walsh, C. (2009). Plurinacionalidad. Democracia en la diversidad. (A. Acosta, E. Martinez, Compiladores) (Primera).
Quito, Ecuador: Ediciones Abya-Yala.

154 CONAIE, Fundaciéon Pachamama, Fundacidén Regional de Asesoria en Derechos Humanos (INREDH), Fundacién
Centro Lianas, & Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)., op.cit., pp. 2.

155 Grijalva Jiménez, A. (2012). Constitucionalismo en Ecuador (Primera., p. 98-99). Quito, Ecuador: Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion & Centro de Estudios y Difusion del Derechos Constitucional (CEDEC).
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armonizar sus relaciones politicas, culturales, administrativas vy econdmicas.”®® La
plurinacionalidad no implica sélo un reconocimiento pasivo de la diversidad de los pueblos y
las nacionalidades sino que es fundamentalmente una declaracién publica del deseo de
incorporar perspectivas diferentes con relacién a la sociedad y a la naturaleza.
Plurinacionalidad e interculturalidad remiten a una nocidn de Estado conformado por naciones
unidas por una identidad cultural, con un pasado histérico y sobre todo con una voluntad de
integracién a una patria que tradicionalmente ha marginalizado a los pueblos indigenas y a los

157

afroecuatorianos.™ Por lo tanto, un Estado plurinacional, implica un reconocimiento de Ia

diversidad cultural que se proyecte institucionalmente y politicamente en la estructura del

158

Estado™ y esto es lo que se pretende mediante la declaracidon como tal en el Articulo 1 de la

norma fundamental del pais.

La tradicidn juridica siempre habia negado la posibilidad de declarar a Ecuador como un estado
plurinacional, argumentando que hacerlo atentaba contra el principio de unidad del estado
derivado del reconocimiento de una sola nacidn. Esto es, se consideraba que la
plurinacionalidad implicaria una tendencia peligrosa hacia la fragmentacién del Estado, o que
el otorgamiento de poderes a los pueblos indigenas los ubicaria en condiciones privilegiadas

19 Gj bien el Articulo 83 de la Constitucién de 1998 hacia referencia a los

frente a los demas.
pueblos indigenas que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales, no llegé a
declarar al pais como un Estado plurinacional. La plurinacionalidad, ha sido desde siempre la
bandera integradora del movimiento indigena asi como su propuesta politica estratégica*® y
es por esto que su consagracion en el primer articulo de la Constitucion en el cual se define al

Estado ecuatoriano constituye un gran logro para los pueblos indigenas del pais.

La naturaleza plurinacional del Ecuador se reafirma ademdas en otros articulos de la

Constitucién. Tal es el caso de los articulos que reconocen expresamente que los pueblos

16 Saltos, Napoledn & Vasquez, Lola (2007). Ecuador: su realidad 2005-2006. Quito, Ecuador: Fundacién de

Investigacién y Promocion Social “José Peralta”. Apud. Altmann, P. (2013). Plurinationality and Interculturality in
Ecuador: The Indigenous Movement and the Development of Political Concepts. Iberoamericana. Nordic Journal of
Latin American and Caribbean Studies, XLIII(1-2), 47-66. [Disponible en linea.] [Fecha de consulta: 11 de marzo del
2015]

<http://www.lai.su.se/polopoly_fs/1.220413.1422464310!/menu/standard/file/02 Altmann.pdf>

17 Acosta, A. (2009). El Estado Plurinacional, puerta para una sociedad democratica. En A. Acosta & E. Martinez
(Compiladores), Plurinacionalidad. Democracia en la diversidad. (Primera, pp. 18—19). Quito, Ecuador: Ediciones
Abya-Yala.

158 Grijalva Jiménez, A., Constitucionalismo en Ecuador, op.cit., , pp. 101.

9 Vid, Narvdez, |. Yasuni y derechos colectivos indigenas en el Estado constitucional de derechos, intercultural y
plurinacional, ecuatoriano. En A. Krainer & M. F. Mora (Eds.), Retos y amenazas en Yasuni, op.cit., pp. 28-29 y 36.

180 vid. Simbafia, F., op.cit., pp. 206.
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indigenas forman parte de la ciudadania y que gozan de los derechos individuales y colectivos
establecidos y garantizados en la Constitucidn y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos como lo son el Articulo 6," el Articulo 7 numeral 3¢ y el Articulo 10.'%® De
igual manera la plurinacionalidad se manifiesta en relacion con las circunscripciones
territoriales indigenas, el Articulo 257'* dispone que estas ejerceran las competencias de
gobierno territorial autdénomo correspondiente rigiéndose por los principios de
interculturalidad, plurinacionalidad y de conformidad con los derechos colectivos. También el
reconocimiento de la plurinacionalidad se refleja en los deberes del Estado, el Articulo 380.1'¢
consagra como deber del Estado el velar por el patrimonio cultural e intangible de la riqueza y

valores y manifestaciones que configuran la identidad plurinacional, pluricultural y multiétnica

del pais.

A estos articulos se suman el Articulo 11 numeral 7'* relativo a la no exclusién de los derechos
derivados de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean
necesarios para su pleno desenvolvimiento. También los Articulos del 56 al 60 que conforman
el Capitulo Cuarto del Titulo Il de los “Derechos” en el cual se consagran los “Derechos de las

comunidades, pueblos y nacionalidades” al cual nos referiremos en detalle en parrafos

181 Art. 6. Constitucién de la Republica del Ecuador. “Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y

gozardn de los derechos establecidos en la Constitucion. La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico de
las personas con el Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que coexisten
en el Ecuador plurinacional. La nacionalidad ecuatoriana se obtendrd por nacimiento o por naturalizacion y no se
perderd por el matrimonio o su disolucion, ni por la adquisicion de otra nacionalidad”.

182 Art. 7. Constitucién de la Republica del Ecuador. “Son ecuatorianas y ecuatorianos por nacimiento:...3. Las
personas pertenecientes a comunidades, pueblos o nacionalidades reconocidos por el Ecuador con presencia en
las zonas de frontera.

163 Art. 10. Constitucién de la Republica del Ecuador. “Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos son titulares y gozardn de los derechos garantizados en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales. La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.”

164 Art. 257. Constitucién de la Republica del Ecuador. “En el marco de la organizacion politico administrativa podrdn
conformarse circunscripciones territoriales indigenas o afroecuatorianas, que ejercerdn las competencias del
gobierno territorial autonomo correspondiente, y se regirdn por principios de interculturalidad, plurinacionalidad y
de acuerdo con los derechos colectivos. Las parroquias, cantones o provincias conformados mayoritariamente por
comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, afroecuatorianos, montubios o ancestrales podrdn adoptar este
régimen de administracion especial, luego de una consulta aprobada por al menos las dos terceras partes de los
votos vdlidos. Dos o mds circunscripciones administradas por gobiernos territoriales indigenas o pluriculturales
podrdn integrarse y conformar una nueva circunscripcion. La ley establecerd las 