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La consulta como un derecho
político de los pueblos

Norman Wray indígenas

En abril de 1998, pocos meses antes de que la Asamblea
Nacional Constituyente aprobase una nueva Constitución
para Ecuador, el Congreso Nacional ratificó el Convenio
169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre pue
bios indígenas y tribales en países independientes.

Para los que creemos que la Constitución y los tratados
internacionales deben servir para algo, analizar el alcance
de estos dos cuerpos legales en relación al derecho colecti
vo de consulta de los pueblos indígenas es clave.

No se puede arrancar el análisis sin apelar a un espacio
de reflexión teórica sobre el desarrollo de la concepción li
beral de los derechos, frente a los nuevos desafíos que plan
tea el reconocimiento de los llamados derechos colectivos.

La concepción liberal de democracia desarrolló la idea
de derechos individuales a través de la historia de occiden
te. Como textos positivos estos planteamientos vieron la luz
en las constituciones resultantes de procesos revoluciona
rios, tanto en las colonias inglesas en Norteamérica, como
en Francia. La esencia de estas declaraciones se centra en
las llamadas verdades evidentes que Thomas Jefferson de
fendía, aquellas del individuo frente al Estado y de cómo el
Gobierno tenía justos poderes derivados del consentimiento
de los gobernados. Por su lado, los revolucionarios france
ses impulsaron la idea de los derechos del hombre y el ciu
dadano.

En nuestros días todo ese desarrollo político y teórico se
conoce bajo el nombre de derechos humanos, los cuales en
su mayoría implican la visión de los derechos de los indivi
duos en relación con el Estado. En este marco, la introduc
ción de la noción de colectividad es un cambio radical en la
teoría tradicional de los derechos humanos.

Las críticas al reconocimiento de derechos colectivos no
han sido solo patrimonio de la derecha, sino que en la iz
quierda también se han hecho presentes. Por ejemplo, en la
visión socialista del derecho la vigencia de un Estado na
ción era fundamental (igual cosa ha sucedido con el libera
lismo). La razón: la solidaridad, factor necesario para la
consecusión de la justicia social, podía verse menoscabada
al reconocerse distintas identidades nacionales. La reflexión
parte de la aceptación de que la viabilidad del socialismo
descansa en el principio de la distribución según las necesi
dades. Para ello siempre será necesario el sacrificio de unos
por los otros, lo cual solo es posible compartiendo una cau
sa común, una identidad nacional.2

En el caso del liberalismo las críticas a los derechos de
las minorías también han sido extensas. Éstas propugnan
que el Estado no debe ayudar a las culturas a sobrevivir,
pues si una cultura societal aspira a salvarse serán sus
miembros quienes deberán esforzarse por que ello ocurra.

Si la cultura desaparece poco a poco, desde esta interpreta
ción, significa que algunas personas consideran que ya no es
importante adherirse a ella. Así, el único papel que tiene que
representar el Estado es el de una omisión bienintenciona
da, respecto a las diferencias étnicas y nacionales.3Es decir,
que las contradicciones se resuelvan casi dentro de la lógi
ca de la oferta y la demanda en el mercado de la cultura.

Pero aunque parezca paradójico es desde la misma teo
ría liberal, replanteada, donde los derechos de las minorías
empiezan a encontrar espacio desde la libertad, concepto
fundamental en el planteamiento liberal.

Para analizar el problema es necesario abordar el con
cepto de cultura societal, desarrollado por Kymlycka: una
cultura que proporciona a sus miembros unas formas de vi
da significativas a través de todo el abanico de actividades
humanas, incluyendo la vida social, educativa, religiosa,
recreativa y económica, abarcando las esferas pública y
privada. Estas culturas tienden a concentrarse territorial-
mente, y se basan en una lengua compartida.4Las manifes
taciones culturales tienen que ser institucionales, esto es a
través de la educación, prácticas sociales, económicas y po
líticas.

Partiendo de la definición anterior se empieza a percibir
la complejidad de haber declarado al Ecuador, en la Consti
tución vigente, como un Estado pluricultural y multiétnico.
A su vez, en el mismo cuerpo normativo, se estableció el
respeto y estimulación al desarrollo de todas las lenguas de
los ecuatorianos, a más de que los idiomas ancestrales son
de uso oficial para los pueblos indígenas. Estas definiciones
tienen un alcance profundo al momento de construir un nue
vo Ecuador (art. 1 Constitución del Ecuador).

Kymlicka establece que de la misma manera que las cul
turas societales son casi invariablemente culturas naciona
les, las naciones son casi invariablemente culturas societa
les.5 Por lo que definir o no al Estado ecuatoriano como plu
rinacional, ya no es condición única y necesaria para el de
sarrollo institucional de los derechos colectivos indígenas:
el haber reconocido constitucionalmente a la pluriculturali
dad abrió ese espacio.

La realidad es que Ecuador es un Estado multinacional.
El concepto nación se usa en este trabajo, como una comu
nidad histórica, más o menos compieta institucionalmente,
que ocupa un territorio o una tierra natal determinada y
que comparte una lengua y una cultura chferenciadas. La
noción de nación, en este sentido sociológico, está estrecha
mente relacionada con la idea de pueblo o de cultura; de
hecho, ambos conceptos resultan intercambiables. Un país
que contiene más de una nación no es, por tanto, una na
ción—Estado, sino un Estado— multinacional, donde las cul
turas más pequeñas conforman las minorías nacionales.6
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Diego Iturralde también aporta a ejemplificar la crisis de
los Estado nación, cuando explica que los pueblos y comuni
dades indígenas, que han protagonizado a lo largo de cinco
siglos incontables episodios de resistencia indudablemente
han cambiado, se han transformado, pero nunca han dejado
de ser distintos y ahora ponen en evidencia este resultado
histórico: una nación incompleta, por no decir inviable.7

Conceptos como el anterior permiten entender la impor
tancia de la nación en la vida de los Estados. En Ecuador, por
ejemplo, la historia del desarrollo petrolero es una muestra
que refleja un discurso oficial y una visión de nación compar
tida por una mayoría frente a una minoría. ¿Cómo? Bajo las
premisas de un imaginario colectivo en que la sociedad ecua
toriana percibía a la amazonía como una tierra baldía en don
de unos pocos indios habitaban, se impulsó la colonización
del oriente. Una de las consecuencias de la actividad fue el
desplazamiento y afectación a vastas extensiones de tierra,
hogar de pueblos indígenas amazónicos.

En oposición a lo señalado, la protección legal a los de
rechos indígenas transforma la concepción anterior cuestio
nando una visión excluyente u otras integracionistas, que ven
la necesidad, por un lado, de dejar de contar con las minorías,
y por el otro, de integrarlas a la mayoría, como única posibi
lidad de subsistencia. En ambos casos el riesgo de desapare
cimiento como culturas es evidente.

Si bien la concepción de los derechos desde la óptica li
beral occidental pone al descubierto la intención de eliminar
las diferencias en un plano universal ideal, de deber ser, de la
declaración de principios, también es desde el liberalismo
que en ejercicio del derecho a la libertad y la igualdad, esas
culturas societales plantean la necesidad de plantearse su pro
pio plan de vida, en ejercicio de la autodeterminación.

Esta posibilidad también nace desde derechos propia
mente liberales, como la libertad de expresión y asociación.
Y es a través del ejercicio de ellos que las culturas societales
pueden encontrar uno de los canales de expresión y satisfac
ción a sus demandas. Pues al cuestionar la imposición desde
el Gobierno de una cultura oficial, supuesta expresión de la
mayoría, los pueblos indígenas están haciendo uso de su de
recho a la libertad.

El camino, sin embargo, no ha sido fácil. ¿Por qué? Bue
no, no se puede olvidar que la noción de derechos en el mun
do occidental descansa en la noción de dignidad. Fruto de la
evolución desde el feudalismo hacia la sociedad burguesa.
En el primero las relaciones eran jerárquicas y basadas en el
honor, y en la segunda se impulsó la idea de dignidad ejem
plificada en derechos compaitidos por todos por el solo he
cho de ser seres humanos o en algunos casos ciudadanos. Es
decir, se intentó romper las jerarquías sociales basadas en el
honor, entendido éste como sustento de desigualdades. Al de
cir de Taylor, para algunos tener honor en este sentido era
esencial, porque no todos lo poseían.8

Los libertadores criollos9intentaron sustentar sus ideas li
bertarias inspirados en Francia y Estados Unidos, por lo que
el desarrollo constitucional es parecido. Pero al contrario de
los procesos descritos, los cuales distan de ser perfectos,’° el
ejercicio de los derechos en países como Ecuador continuó
como una cuestión de honor, en otras palabras, de privilegios
de unos pocos sobre el resto. Dinero, apellidos, relaciones
garantizan, hasta ahora, un trato discriminatorio, no solo a los
indígenas sino a la mayoría de la sociedad mestiza.”

Por esta razón el que la institucionalidad democrática
del Ecuador trate de dar respuestas a estas relaciones inequi
tativas, debe ser considerado como un avance crucial en el
fortalecimiento del Estado Social de Derecho.

Y no podría ser de otra forma, pues, siguiendo el pensa
miento liberal de Ronald Dworkin, la igualdad política su
pone que los miembros más débiles de una comunidad po
lítica tienen derecho a una atención y a un respeto de parte
de su Gobierno iguales a los que los miembros más podero
sos se aseguran por sí mismos, de tal fonna que si ciertos
individuos tienen la libertad de tomar decisiones, sean cua
les sean los efectos de esas decisiones sobre el bien común,
todos los individuos deben tener la misma libertad.’2

Para Touraine lo señalado por Dworkin es la manera co
mo la democracia va más allá de la simple igualdad abstrac
ta de los derechos, para convertirse en la forma a través de
la cual, invocando derechos, se combate la desigualdad y se
lucha por el acceso a los espacios de decisión pública.’3

Para continuar con el análisis del derecho de consulta
como un derecho que permite el ejercicio democrático de la
igualdad, utilizaremos el análisis de una sentencia de la Pri
mera Sala del Tribunal Constitucional,’4en la cual se hacen
interesantes aproximaciones a la defensa de los derechos
colectivos de los pueblos indígenas. El fallo resuelve por
apelación un recurso de amparo interpuesto por la Federa
ción Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador (FIPSE)
contra la empresa petrolera Arco Oriente mc; por violación
de derechos colectivos de los primeros por parte de la com
pañía citada.

El Tribunal reconoce, al confirmar la sentencia de pri
mera instancia del juez de Macas, que un convenio interna
cional sobre derechos humanos puede ser invocado y utili
zado para resolver un caso de violación de derechos colec
tivos (Convenio 169 OIT). Este instrumento internacional
garantiza con fuerza vinculante estos derechos de los pue
blos indígenas.

De la lectura de la decisión se puede colegir que el Tri
bunal observa, en el sentido que se establece en el Conve
nio 169 OIT, tres ejes clave de derechos de los pueblos in
dígenas. Uno, la autodeterminación entendida como el de
recho de ser partícipes activos de su propio desarrollo, fijan
do sus prioridades económicas, sociales y culturales. Más
aún cuando los procesos de desarrollo nacional pueden
afectar sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiri
tual y las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera.
Dos, el reconocimiento y protección de los valores y prácti
cas sociales, culturales, religiosas y espirituales de esos pue
blos. También abarca el respeto a sus instituciones de esos
pueblos que en definitiva, entre otras, son sus expresiones
organizativas y culturales. Tres, el reconocimiento y respe
to a la importancia especial que para los pueblos indígenas
tiene el territorio.

Pese a que la naturaleza del amparo hace que tenga re
lación exclusiva con el caso y las partes intervinientes, se ve
un cambio de percepción en la forma como el Estado ha ve
nido tratando el tema indígena. De esta manera, el Conve
nio 169 de la OIT empezó a ser utilizado como lo que es: un
instrumento para la protección de los derechos indígenas.
Así, el Estado se compromete a reconocer la diversidad y a
protegerla para que subsista en el tiempo. ¿Cuál es el alcan
ce de este hecho? Que el Estado ya no debe intentar integrar
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a los indígenas a la cultura dominante a pretexto del desa

rroll° del país, sino que respeta a estos pueblos, intentando

establecer un diálogo democrático de interrelación cultural.
De una u otra manera este es el espíritu del Convenio

169 de la OIT cuyos avances significativos son dos: el reco
nocimiento de la autodeterminación de estos pueblos y la
consulta como mecanismo para que el derecho anterior pue

da ser ejercido. Por lo que el derecho de consulta es un eje
fundamental para la vigencia de los derechos colectivos de

los pueblos indígenas.
Natalia Wray, al analizar los impactos de la actividad pe

trolera sobre la cultura, economía y organización indígena,
permite definir ciertos contenidos mínimos esenciales con
relación a los derechos económicos, sociales y culturales de
los pueblos indígenas amazónicos, y específicamente nos
permite ver la importancia y complejidad del derecho de
consulta. Cinco áreas para abrir el debate son las que se po
nen en el tapete: su autonomía como pueblos, organización,
territorialidad, economía, y, reproducción social y cultural.’5
a) La autonomía, de acuerdo a la Coordinadora de Organi

zaciones Indígenas de la Cuenca Amazónica (COICA),
apunta a contar con condiciones externas e internas pa
ra que los pueblos puedan ejercer control sobre sus pro
cesos. Como lo interpreta la autora es ante todo un dere
cho político, una forma de interrelación con el resto de
la sociedad.’6En el desarrollo de los derechos colectivos
los de consulta y participación podrían estar garantizan
do que esta autonomía se pueda hacer efectiva (num 5
artículo 84, Constitución del Ecuador y articulo. 6 y 15
del Convenio 169 de la OIT).’7

b) La organización se comprende como las relaciones in
ternas de poder, su institucionalidad (tradicional o for
mal). Mecanismos de toma de decisiones y las formas
como se interrelacionan no solo internamente sino ex
ternamente con otras instancias de la sociedad. El dere
cho de los pueblos indígenas a mantener sus propias for
mas de organización es lo que el Tribunal defiende
cuando cuestiona la conducta de la petrolera en el caso
de FIPSE contra ARCO, ejemplificada en una serie de
acciones encaminadas a producir división en la organi
zación.’8

c) La territorialidad implica trabajar en el entendimiento
del territorio como un espacio necesario para la subsis
tencia y el desarrollo de la cultura, por lo que conceptos
occidentales relacionados con la propiedad se quedan
cortos para entender este problema. La tierra, bajo este
marco, no es un bien de intercambio.’9

d) La economía apunta a la comprensión de cómo los indí
genas se plantean sus procesos de desarrollo con base a
prioridades propias, y cómo a su vez, una actividad co
mo la petrolera afectaría a esas formas tradicionales de
interacción de la cultura con el mundo natural.2°

e) La reproducción social y cultural, apunta a contar con
las condiciones para el desarrollo de los procesos cultu
rales y sociales como ejercicios autónomos, donde se
combinan las nociones de continuidad y cambio con mi
ras a responder a las necesidades presentes y futuras co
mo pueblos, con su identidad específica.2’
Aunque el Tribunal Constitucional no hace un análisis

tan profundo sobre los impactos, sí recrimina la política de
relaciones comunitarias de la empresa petrolera. Con ello

busca evitar la violación de derechos constitucionales colec
tivos consagrados en la Constitución y en el Convenio 169
OIT y que afectan grave y directamente al interés comuni
tario del pueblo agrupado en FIPSE. Por ende, comienza a
modificarse una concepción tradicional de los derechos in
dividuales por vía de la jurisprudencia constitucional. Lo
cual debe y tiene que tener un impacto transformador sobre
las políticas hidrocarburíferas del Estado.

El fallo fue claro: Arco fue impedida de acercarse a los
individuos u organizaciones de base, dentro y fuera del te
mtorio de FIPSE, promover acercamientos o reuniones con
intenciones de dialogar con cualquier individuo, centro o
asociación perteneciente a FIPSE, sin la debida y legítima
autorización de la Asamblea de la Federación a través de su
directiva. Dicho de otra forma, el Tribunal acepta la impor
tancia que tiene el respeto a las instituciones representativas
indígenas, ya que las ve como una manifestación de su cul
tura.

Pero, al mismo tiempo la Primera Sala del Tribunal se
ñala que esto en ningún caso coarta las relaciones interper
sonales que no acarreen compromisos o significados socia
les o comunitarios, que puedan desarrollarse independiente
mente y libremente entre asociados o no. Ese es un recono
cimiento expreso a los derechos individuales de los miem
bros de la FIPSE. El tema no puede pasar desapercibido,
pues ya ha sido analizado en la doctrina como un punto de
tensión producido por un término que puede ser confuso: el
de derechos colectivos.

La teoría tradicional de los derechos humanos, en su for
ma ortodoxa, ve con recelo el que se reconozcan derechos
especiales a grupos de personas. Para sus defensores, hacer
lo, violaría el derecho a la igualdad, ya que se estaría brin
dando un trato preferencial a ciertos grupos. Además de in
sistir en el hecho de que solo los individuos tienen derechos.
Pero la realidad es más compleja en la enmarañada vida de
las relaciones sociales. Y justamente es necesario buscar la
igualdad a través de cierta protección por medio de la ley,
para tratar de equiparar relaciones que en principio distan de
ser equitativas.

Kymlicka aporta a la discusión con una categoría intere
sante para superar la confusión del ténnino derechos colec
tivos. El autor señala dos tipos de reinvindicaciones que un
grupo étnico o nacional podría hacer. El primero implica la
reinvindicación de un grupo frente a sus propios miembros;
el segundo la reinvindicación de un grupo frente a la socie
dad en la que está englobado.22Al primero llama restriccio
nes internas y a la segunda protección externa. A ambas, se
gún Kymlicka, se las conoce como derechos colectivos.

La preocupación de los liberales es que el ejercicio de
restricciones internas afecte a las libertades civiles y políti
cas de los individuos. Un ejemplo sería la intervención del
Estado para obligar a la población, o a una parte de ella, a
cumplir con servicios religiosos o que las mujeres cumplan
un rol específico por el solo hecho de serlo.23 Las proteccio
nes externas en cambio buscan amparar al grupo de las de
cisiones de la sociedad mayor. En virtud de ello reconocen
derechos territoriales, de participación, etc.

Estos dos tipos de restricciones son las que están en jue
go cuando el Tribunal se pronuncia sobre la libertad de los
miembros de FIPSE. La cual se refiere a la facultad que los
miembros agrupados en esa organización tienen, para desa
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rrollar relaciones interpersonales que no acarreen compro
misos o significados sociales o comumtarios en ejercicio de
sus derechos individuales. Por un lado, dentro de un Estado
de Derecho, no se podría coartar los derechos individuales
de las personas (se limita las restricciones internas), y por
otro se brinda protecciones externas frente a las decisiones
de la sociedad mayor.

Dentro del liberalismo esto sería justo lo deseado, y lo
que no, sería incompatible con la democracia. En el caso del
Ecuador que se declara como respetuoso de los derechos
humanos también sería el camino. Es decir, en palabras de
Kymlicka cuando se trata de promover la equidad entre los
grupos, pueden y deben postular[se] determinadas protec
ciones externas, pero deben rechazar[se] las restricciones
internas que limitan el derecho de los miembros de un gru
po a cuestionar y a revisar las autoridades y las prácticas
tradicionales.24

Con estos antecedentes, un análisis que sostenga que el
principio de igualdad de manera abstracta basta para normar
una relación, en este caso, entre una compañía petrolera e
indígenas, no estaría tomando en cuenta la correlación de
fuerzas en un acercamiento de ese tipo. Bajo ese punto de
vista todo el desarrollo del derecho laboral, que regula la re
lación entre dueños del capital y trabajadores asalariados,
no hubiera tenido sentido.

Por lo tanto, aunque suene paradójico, parecería que jus
tamente dentro de la teoría política que propugna una visión
de igualdad que afectaría a las minorías, es donde los dere
chos de las minorías pueden encontrar cabida. Además, en
un Estado Social de Derecho, como Ecuador, se acepta la
intervención del Estado a fin de proteger los derechos de to
dos los ciudadanos y más aún de los más desfavorecidos.

Es por ello que la resolución de la Primera Sala del Tri
bunal Constitucional abre un espacio de discusión impor
tante para cuestionar el discurso oficial de que unos pocos
se oponen al desarrollo del país. En un Estado Social de
Derecho, la voz de esos pocos tiene fuerza y además protec
ción constitucional para que sea escuchada. La sentencia del
Tribunal Constitucional obliga a que el Estado cuente con el
asesoramiento, opinión y asistencia de los pueblos indíge
nas, cuando el Gobierno esté pensando en desarrollar pro
yectos de explotación de recursos naturales renovables y no
renovables en territorios indígenas. Porque no solo la justi
cia, sino el diseño de Estado al cual toda la sociedad debe
someterse, así lo estipula.

La visión estatal sobre el derecho de consulta.
Un breve acercamiento

Como ya se señaló líneas arriba, el Convenio 169 de la
OIT estableció a la consulta como el mecanismo a través del
cual la autodeterminación de los pueblos indígenas puede
ser ejercida. El artículo 6 de este cuerpo legal es claro al res
pecto:
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los

gobiernos deberán:
a). consultar a los pueblos interesados, mediante proce

dimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se pre
vean medidas legislativas o administrativas suscep
tibles de afectaries directamente;...

2. Los consultas llevadas a cabo en aplicación de este
Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una ma
iera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas.
Más adelante en los numerales 1 y 2 del artículo 15 se

establece que:
1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos

naturales existentes en sus tierras deberán protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho
de esos pueblos a participar en la utilización, adminis
tración y conservación de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga dere
cho sobre otros recursos existentes en las tierras, los go
biernos deberán establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, afin de
determinar silos intereses de esos pueblos serían perju
dicados, y en qué medida, antes de emprender o autori
zar cualquier programa de prospección o explotación
de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos in
teresados deberán participar siempre que sea posible en
los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnización equitativa por cualquier daño que
puedan sufrir como resultado de esas actividades.
La Constitución vigente también recogió este principio
en el numeral 5 del artículo 84: ser consultados sobre
planes y programas de prospección y explotación de re
cursos no renovables que se hallen en sus tierras y que
puedan afectarlos ambiental y culturalmente; participar
en los beneficios que esos proyectos reporten, en cuan
to sea posible y recibir indeninizaciones por los perjui
cios socio-ambientales que les causen.
Al revisar los textos precedentes se puede expresar que
este es el marco constitucional al cual debe regirse el
ejercicio del derecho de consulta. Por ello llamó la aten
ción cuando el Gobierno ecuatoriano el 14 de septiem
bre del 2000 envió, dentro de la Ley Modificatoria de la
Ley para la Promoción de la Inversión y la Participación
Ciudadana, promulgada en el suplemento del R.O. No.
144, del 18 de agosto del 2000 (mejor conocida como
Trole 2), los siguientes artículos, dentro de las reformas
a la Ley de Hidrocarburos:
Consulta. Antes de la ejecución de planes y programas
sobre exploración o explotación de hidrocarburos, que
se hallen en tierras asignadas por el Estado ecuatoria
no a comunidades indígenas o pueblos negros o afroe
cuatorianos y, que pudieren afectar el ambiente, Petroe
cuador sus filiales o los contratistas o asociados, debe
rán consultar con las etnias o comunidades. Para ese
objeto promoverán asambleas o audiencias públicas
para explicar y exponer los planes y fines de sus activi
dades, las condiciones en que vayan a desarrollarse, el
lapso de duración y los posibles impactos ambientales
directos o indirectos que puedan ocasionar sobre la co
munidad o sus habitantes. De los actos, acuerdos o con
venios que se generen como consecuencia de las consul
tas respecto de los planes y programas de exploración y
explotación se dejará constancia escrita, mediante acta
o instrumento público.
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Solo como una información relevante, el Tribunal Cons
titucional declaró la inconstitucionalidad del artículo ci
tado, pero es un buen ejemplo para analizar el alcance
del derecho de consulta y la visión que el Gobierno tie
ne de este derecho, utilizando como herramientas el
Convenio 169 de la OIT y la Constitución.
Las observaciones son las siguientes:

1. El artículo limita la consulta a los pueblos asentados en
las tierras asignadas por el Estado, con lo cual está en
franca contradicción con lo que estipula el Convenio
169 de la OIT. El cual establece que .. . la utilización de
término “tierras” en los artículos l5y 16 deberá incluir
el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocu
pan o utilizan de alguna manera.

2. El Convenio es claro al señalar que son los Gobiernos
los que deberán consultar a los pueblos interesados, y no
como se propuso, otorgando a los contratistas o asocia
dos la obligación de consultar a los pueblos indígenas.
En este punto el artículo trata de la consulta previa, la
cual debe ejercerse cuando se planeen medidas suscep
tibles de afectar directamente a estos pueblos. No cabe,
por lo tanto, que un contratista o un asociado sea quien
consulte, ya que el Estado con anticipación a la toma de
una decisión respecto a la exploración o explotación en
territorios indígenas, debe consultar para evaluar la via
bilidad justamente de esa decisión. Por otro lado, es el
Estado el llamado a velar por los derechos humanos de
su población y no necesariamente las compañías trasna
cionales. Aunque éstas últimas no están exentas de res
petarlos, sino que en última instancia el Estado garanti
za esos derechos.
Para explicar mejor este hecho hay que entender que en
el caso petrolero, por ejemplo, con anticipación al lanza
miento de nuevas rondas de licitación, debe haberse rea
lizado la consulta previa. Esta servirá para que el Go
bierno delimite los bloques petroleros que serán presen
tados al mercado internacional, respetando el proceso in
terno de consulta con los pueblos indígenas. En caso de
que esto no suceda, la inconstitucionalidad de la convo
catoria a esa ronda petrolera sería evidente.
La importancia de la consulta como un mecanismo de
participación social se encuentra reforzada por la Ley de
Gestión Ambiental. Este cuerpo normativo en el artículo
28 establece que: Toda persona natural o jurídica tiene
derecho a participar en la gestión ambiental, a través de
los mecanismos que para el efecto establezca el Regla
mento, entre los cuales se incluirán consultas, audien
cias públicas, iniciativas propuestas o cualquier forma
de asociación entre el sector público y el privado. Se
concede acción popular para denunciar a quienes vio
len esta garantía, sin perjuicio de la responsabilidad ci
vil y penal por acusaciones maliciosamente formuladas.
El incumplimiento del proceso de consulta a que se re
fiere el artículo 88 de la Constitución Política de la Re
pública tornará inejecutable la actividad de que se tra
te y será causal de nulidad de los contratos respectivos.
El artículo 88 de la Constitución establece que toda de
cisión estatal que pueda afectar al medio ambiente, de
berá contar previamente con los criterios de la comuni
dad, para lo cual ésta será debidamente informada.

Sin embargo, al revisar las disposiciones del Convenio
169 OIT, el ejercicio del derecho de consulta en relación
a pueblos indígenas tiene un alcance más amplio que el
reconocido a la población ecuatoriana en general, en
materia ambiental. Es decir, la consulta es un derecho
permanente al cual los pueblos indígenas tienen acceso,
como un mecanismo para controlar, en la medida de lo
posible, su proceso de desarrollo.

3. El derecho de consulta no se agota en el mero proceso
informativo. La audiencia pública para explicar y expo
ner no es suficiente y se necesita más que eso para ejer
cer el derecho de consulta. La razón: la consulta es el
mecanismo a través del cual los pueblos indígenas, en
relación con el Estado, tienen la posibilidad de ejercer su
derecho de autodeterminación, amparado por el Conve
nio 169 OIT en el numeral 1 del artículo 7: Los pueblos
interesados deberán tener el derecho de decidir sus pro
pias prioridades en lo que atañe al proceso de desarro
llo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creen
cias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controla,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo econó
mico, social y cultural. Además, dichos pueblos deberán
participar en laformulación, aplicación y evaluación de
los planes y programas de desarrollo nacional y regio
nal susceptibles de afectarles directamente.
Por lo tanto, la consulta previa no se agota en audiencias
públicas, menos aún la consulta como ejercicio de parti
cipación en el desarrollo de los proyectos de desarrollo
con potencialidad de afectarles cirectamente.

4. Si es que la visión estatal constante en el artículo anali
zado es solamente informar, la buena fe de la que habla
el numeral 2 del artículo 6 del Convenio 169 OIT esta
ría siendo afectada.25 Si eso es así, entonces la consulta
no tendría sentido. Claro está, que sin información es
imposible que los pueblos indígenas estén en capacidad
de tomar una decisión consciente acerca de la medida
propuesta. Pero, la información no basta para garantizar
que el derecho de consulta sea respetado. La informa
ción tiene que ser procesada, entendida y analizada.

5. El proceso de consulta como ejercicio de un derecho po
lítico debe ser valorado y entendido por el Estado, como
la oportunidad de otorgar legitimidad a sus políticas, en
el marco de una escala de valores descrita por la misma
Constitución. En base a ella asegurar la vigencia de los
derechos humanos, defender el patrimonio natural y cul
tural del país y preservar el crecimiento sustentable de la
economía, así como la erradicación de la pobreza, son
deberes primordiales del Estado (art. 3 Constitución.
Num. 2, 3 y 4). Dicho de otra manera, éste debe valorar
los resultados y sopesar los impactos económicos, socia
les y culturales sobre los pueblos indígenas antes de im
pulsar proyectos de desarrollo. Solo así la buena fe de la
cual habla el Convenio 169 OIT alcanza su verdadero
significado: que la consulta no debe efectuarse luego de
que la decisión fue tomada, o como un simple requisito
formal para viabilizar una actividad determinada, inten
tando otorgarle ciertos ribetes de legalidad.26

6. Otro tema de amplia discusión en el ejercicio del dere
cho de consulta se relaciona con el alcance de expresio
nes como acuerdo, consentimiento... . Fergus Mackay
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hace una reflexión interesante sobre el alcance que los
Estados otorgan a estos términos. Señala el autor que los
Estados pueden atribuir un significado particular al tér
mino dependiendo de la importancia que le asigne a los
temas tratados.27
Esta realidad es preocupante, pues depende de lo que en
momentos coyunturales se entiende como prioridades
nacionales. Es decir, el nivel y profundidad de la partici
pación de los pueblos indígenas en la consulta en mate
rias relacionadas con educación bilingüe, por ejemplo,
puede distar del interés que el Estado tenga en permitir
un nivel igual de participación en temas petroleros.
Por ello la propuesta de Mackay se presenta como obvia

debería hacerse algún esfuerzo para obtener una de
claración definitiva del Estado sobre cómo interpreta el
estándar y luego comparar esta interpretación con el sig
nificado atribuido en el tratado.28
De primera mano se puede afirmar que en la propuesta
gubernamental constante en los planteamientos de las le
yes Trole 1 y 2, como se ha analizado hasta ahora, el es
tándar otorgado a la consulta en materia petrolera, por
ejemplo, es muy pobre.
Al revisar el Convenio 169 OIT, no se encuentra un artí
culo específico que de poder de veto a los pueblos indí
genas sobre las políticas estatales. Pero esto se debe a dos
razones principales: una, son los Estados los que se obli
gan en el derecho internacional a través de convenios in
ternacionales; dos, un convenio no puede formular direc
trices detalladas sobre las condiciones precisas en que to
das las actividades pueden o no tener lugar. Su finalidad
es proporcionar un marco general.N Esto último facilita
que las distintas realidades de los países miembros de la
OIT puedan adecuarse al Convenio, para que éste pueda
ser ratificado sin problemas por los Estados.
Sin embargo, en ningún caso un convenio es un instru
mento neutro. Es un documento de alto contenido políti
co que trata de responder a una situación determinada.
En ese sentido se inspira en una serie de motivaciones y
es el fruto de un proceso de negociación difícil y larga.
Al comparar los estándares gubernamentales con los tra
tados suscritos, la lectura tiene que apuntar a comprender
de la mejor manera el espfritu del instrumento internacio
nal.
Cuando se revisa los considerandos del Convenio 169
OIT, entre otros, hay uno en especial que sirve de guía,
específicamente el inciso quinto, que dice que: recono

ciendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el con
trol de sus propias instituciones yforinas de vida y de su
desarrollo económico y a mantener y fortalecer sus
identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de
los Estados en que viven...
Con estos antecedentes, términos como acuerdos o con
sentimiento adquieren un peso jurídico y político funda
mental, ya que comprometen la capacidad de control de
los pueblos indígenas sobre su desarrollo como tales.
Vista la gravedad del caso, los procedimientos estableci
dos para llegar a establecer acuerdos o consentimientos
sobre las medidas propuestas deben reconocer la impor
tancia política del derecho de consulta para los pueblos
indígenas, así como para el Estado, al haberse obligado
éste último a través de un instrumento internacional.
Lo que está en conflicto es la definición del estándar y
del alcance de la consulta como un simple proceso infor
mativo o como un procedimiento para obtener el con
sentimiento expresado libremente y con pleno conoci
miento.30En la propuesta analizada, el primer caso (sim
ple proceso informativo), cabe señalar que se estaría
contrariando el espfritu del convenio. El segundo, en
cambio, se ve que no es el alcance que el gobierno quie
re dar al tema. Pero eso ya es un problema de discusión
que queda para el proceso de elaboración de los instru
mentos legales que instrumentalizarán el ejercicio de es
te derecho.3’
Para concluir hay que señalar que fue objetivo de este
trabajo poner en evidencia la complejidad del derecho
de consulta, al cual se le ha querido minimizar, por los
alcances políticos que éste puede tener. Por otro lado, el
derecho de consulta es una oportunidad para generar
más espacios de participación en la toma de decisiones,
por parte de los pueblos indígenas potencialmente afec
tados por las políticas estatales.
Sin lugar a dudas necesita una amplia dosis de espíritu
democrático, tanto de parte de las instancias guberna
mentales, como de los consultados. En los primeros,
apertura a que la sociedad participe activamente en las
decisiones públicas, y de los segundos, voluntad de par
ticipar en ellas con las ventajas y riesgos que esto signi
fica. En todo caso, puede servir como una forma de ga
rantizar que los pueblos indígenas controlen su proceso
de desarrollo y luchen por subsistir como tales en el
tiempo.
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