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INTRODUCCION

La participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales no es un tema
nuevo en Ecuador: fue incorporado al ordenamiento juridico en los afos noventa, en el
marco constitucional de los derechos colectivos y de los derechos ambientales (Echeverria,
2019).A pesar de no ser nuevo, es un tema que no ha perdido actualidad y que ha sido
relievado por la reciente entrada en vigor del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la
Informacion, la Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en
Ameérica Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazu).

Uno de los objetivos del Acuerdo de Escazu es garantizar la implementacion plena y efectiva
del derecho a la participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales
(articulo 1), para lo cual establece parametros (articulo 7) que deben ser incorporados al
marco legislativo ecuatoriano. Si bien Ecuador cuenta con un marco normativo vigente
previo a Escazu; este marco normativo es ambiguo, incompleto y hasta inconstitucional,
como asi ha sido recientemente declarado por la Corte Constitucional del Ecuador.

Este articulo analiza la consulta previa, libre e informada y la consulta ambiental, enfatizando
oportunidades para su regulacion en Ecuador. El analisis se realiza a la luz de la Constitucion
de la Republica (Constitucion), el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (Convenio 169 OIT), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Convencion Americana), el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el
Caribe (Acuerdo de Escazu), la Ley Organica de Participacion Ciudadana (LOPC), el Codigo
Organico del Ambiente (COAM); vy, tres sentencias dictadas por la Corte Constitucional sobre
la materia: No. 001-10-SIN-CC; 38-13-IS/19; vy, 22-18-IN/21.

También se hara referencia a la Opinion Consultiva OC-23/17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo; vy
normativa nacional relevante expedida entre 2008 y 2020; asi como al proyecto de ley
elaborado por la Defensoria del Pueblo, denominado Codigo Organico de Consulta Previa,
Ambiental y Legislativa. Como se observa, la participacion ciudadana se refleja en dos
ambitos juridicos: los derechos colectivos y los derechos ambientales. Esto es importante
sefialar, ya que la Corte Constitucional ha establecido que son derechos distintos, cuya
regulacion debe realizarse respetando estandares aplicables a cada ambito.

Cabe sefalar que este articulo no se refiere a la consulta prelegislativa, la que fue regulada

mediante ley, en 2020. No obstante, para fines informativos, se incluye este marco
normativo, contenido en la Ley Organica de la Funcion Legislativa, como anexo.
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LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA CONSTITUCION ECUATORIANA [

@ Definicion, alcance y ambito

La Constitucion ecuatoriana reconoce y garantiza la participacion de la ciudadania en la
toma de decisiones, la planificacion y la gestion de los asuntos publicos (articulo 95). Se trata
de un medio de construccion de una gobernanza solida y saludable, capaz de prevenir
conflictos socioambientales que conducen a una democracia participativa y plural (Auz,
2017).

@ La participaciéon como derecho

El alcance constitucional de la participacion ciudadana es doble: se la reconoce como un
derecho (articulo 95); y, también, se la establece como un deber (articulo 83.17). Para
efectos de este analisis; y, en concordancia con el Acuerdo de Escazu, se enfatizara la
participacion ciudadana como un derecho, que se ejerce a través de: la consulta previa
(articulo 57); vy, la consulta ambiental (articulo 398).

Conforme se analiza mas adelante, estos ambitos son distintos, pero comparten un
elemento comun, marcado por la participacion ciudadana en asuntos ambientales. Este
elemento comun es lo que la doctrina identifica como la sustancia publica-ambiental de la
participacion (Falbo, 2020). Al respecto, la Corte Constitucional ha sefalado:

“Tambien existen similitudes entre los dos derechos [consulta previa y consulta ambientall.
Los derechos buscan involucrar a sus titulares en los procesos de toma de decisiones y en
las decisiones relativas a proyectos que tengan un impacto en el territorio o en el ambiente,
respectivamente. Por esto es importante, para ambos derechos, cada uno con sus
particulares caracteristicas, el acceso constante, libre y gratuito a la informacion sobre los
proyectos, la participacion social en la toma de decisiones, la consulta y la aplicacion de
estandares que puedan favorecer el ejercicio de derechos” (Sentencia No. 22-18-IN/21).

@ La participacion como principio

En virtud de esta sustancia publica-ambiental, la norma suprema ecuatoriana incluye a la
participacion ciudadana entre los principios constitucionales ambientales:

El Estado garantizara la participacion activa y permanente de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades afectadas en la planificacion, ejecucion y control de toda
actividad que genere impactos ambientales (articulo 395.3).

El COAM reitera el estatus normativo de la participacion ciudadana como principio (articulo
9.6).




Democracia y participacion

La participacion ciudadana en la toma de decisiones publicas es integrada como un
concepto inherente al ejercicio del poder estatal (Barragan, Echeverriay Erazo, 2014). Desde
una perspectiva constitucional, la participacion ciudadana se rige por los principios de
igualdad, autonomia, deliberacion publica, respeto a la diferencia, control popular,
solidaridad e interculturalidad (articulo 95). De éstos, resalta el principio de deliberacion
publica, definido por la LOPC como el intercambio publico y razonado de argumentos, asi
como, el procesamiento dialogico de las relaciones y los conflictos entre la sociedad vy el
Estado (articulo 4). Esto es necesario resaltar, ya que la Corte Constitucional del Ecuador, en
sentencia dictada recientemente, ha enfatizado la importancia de la participacion ciudadana
para la democracia:

“..la participacion activa se manifiesta cuando se habilita la deliberacion democratica de la
ciudadania, es decir, cuando se generan espacios en los que se involucran distintos puntos
de vista y las politicas publicas ambientales se originan y ejecutan en el marco de un debate
gue incluye las voces ciudadanas. La participacion activa a la que se refiere la Constitucion
Nno es, por tanto, una participacion sin debate 0 que acepta de manera pasiva la posicion
del Estado o de las empresas” (Sentencia No. 22-18-IN/21).

El razonamiento de la Corte Constitucional ecuatoriana es acorde al de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), que considera a la participacion ciudadana
en asuntos ambientales como: a) una manifestacion del derecho de participacion
consagrado en la Convencion Americana, que obliga a los Estados la generacion de canales
de didlogo sostenidos, efectivos y confiables; b) un mecanismo para integrar las
preocupaciones y el conocimiento de la ciudadania en las decisiones de politicas publicas
gue afectan al medio ambiente; y, ¢) un medio para el control democratico de la funcion
publica: “..la participacion en la toma de decisiones aumenta la capacidad de los gobiernos
para responder a las inquietudes y demandas publicas de manera oportuna, construir
consensos y mejorar la aceptacion y el cumplimiento de las decisiones ambientales’
(Opinion Consultiva OC-23/17).

Por todas estas consideraciones, se concluye que la participacion ciudadana es un derecho
constitucional que, en asuntos ambientales, reviste importancia mayor, pues es la base para
la legitimacion de las decisiones relacionadas con el manejo de los recursos naturales
(Barragan, 2017).




PARTICIPACION CIUDADANA, DERECHOS COLECTIVOS
Y DERECHOS AMBIENTALES
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La doctrina resalta el vinculo que existe entre la participacion ciudadana, los derechos
ambientales y otros derechos humanos. Asi, el Acuerdo de Escazu “es un instrumento
juridico pionero en materia de proteccion ambiental, pero también es un tratado de
derechos humanos, que busca avanzar hacia una mayor proteccion del medio ambiente y
mas derechos ambientales” (Victoria, 2019). En tal virtud, se convierte en una expresion de
este vinculo:

‘El Acuerdo de Escazu expresa con fuerza el derecho de toda persona a vivir en un medio
ambiente sano, reafirma principios ambientales y de derechos humanos, y articula en
detalle los derechos de acceso a la informacion, participacion y justicia en materia
ambiental” (Orellana, 2020).

En el contexto de los derechos ambientales, este vinculo se refleja en la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo®:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda... Los Estados deberan facilitar y
fomentar la sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a
disposicion de todos” (Principio 10).

Y, en el contexto de los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades, este vinculo se refleja en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas:

‘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” (articulo 18).

1 La importancia de este instrumento internacional en la configuracion juridica del Acuerdo de Escazu es incuestionable.

La doctrina asi lo refleja:
"El camino hacia la construccion del Acuerdo Regional del Principio 10 presentd una evolucion positiva en las
agendas de derechos humanos, cuestiones ambientales, derechos de acceso y desarrollo sostenible, en un
contexto en el cual los paises de América Latina y el Caribe han avanzado desde 1992 en la incorporacion de
legislacion y politicas en la materia. No obstante ello, la regulacion y aplicacion de la normativa, asi como el
desarrollo de la institucionalidad en materia de ambiente, desarrollo sostenible y derechos de acceso, ofrecieron
diversos grados de avance en los paises de la region. Junto con esta situacion, la desigualdad socioecondmicay
el crecimiento de la conflictividad ambiental pusieron de manifiesto la necesidad de incorporar criterios de
sostenibilidad en forma integral, inclusiva y participativa, mas aun teniendo en cuenta la importancia historica de
la participacion ciudadana para el disefio y el fortalecimiento de politicas publicas ambientales sostenibles. Por
ello, la Cumbre de Rio+20 representd la oportunidad de avanzar en una hoja de ruta para la construccion de un
acuerdo regional que pudiera brindar una plataforma de proteccion suficiente del derecho humano al ambiente
y los derechos de acceso, tanto en cada uno de los paises como en torno a la cooperacion entre ellos. Este
camino, que mas adelante se cristalizaria en el Acuerdo de Escazu, ha contribuido, sin lugar a dudas, al proceso
global de construccion de la Agenda 2030, brindando una herramienta de caracter vinculante a la region, que
permitiria fortalecer a los gobiernos y a la ciudadania en la consecucion del desarrollo sostenible, para mejorar la
vida de todos, sin dejar a nadie atras” (Di Paola y Castillo, 2020).
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Este vinculo es tan importante que el Acuerdo de Escazu lo recoge como elemento central
del tratado:

"El objetivo del presente Acuerdo es garantizar la implementacion plena y efectiva en
Ameérica Latina y el Caribe de los derechos de acceso a la informacion ambiental,
participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la
justicia en asuntos ambientales, asi como la creacion y el fortalecimiento de las
capacidades y la cooperacion, contribuyendo a la proteccion del derecho de cada
persona, de las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al
desarrollo sostenible” (articulo 1).

De alli que la CIDH haya sefialado que la participacion ciudadana respalda una mejor
formulacion de politicas ambientales; y ha enfatizado el mecanismo de consulta en caso de
proyectos que puedan afectar territorios indigenas vy tribales (Opinion Consultiva OC-23/17).

‘La Corte considera que la participacion del publico interesado, en general, permite
realizar un examen mas completo del posible impacto gue tendra el proyecto o actividad,
asi como si afectara o no derechos humanos. En este sentido, es recomendable que los
Estados permitan que las personas que pudieran verse afectadas o, en general, cualquier
persona interesada tengan oportunidad de presentar sus opiniones o comentarios sobre el
proyecto o actividad antes que se apruebe, durante su realizacion y después gue se emita
el estudio de impacto ambiental” (Opinion Consultiva OC-23/17).

i
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| | | LAS CONSULTAS COMO MECANISMOS DE PARTICIPACION
. CIUDADANA

@Tipos de consulta

Juridicamente, las consultas son uno de los mecanismos previstos por la LOPC para la
participacion ciudadana en la gestion publica (articulo 72). Esta ley establece dos tipos de
consulta: la consulta previa, libre e informada (articulo 81); y, la consulta ambiental (articulo
82).

Esta clasificacion legislativa refleja la jurisprudencia de la Corte Constitucional que, en 2010,
determino estos dos tipos de consulta:

"..la consulta reconocida en el articulo 398 -consulta en materia ambiental dirigida a la
comunidad en general sin especificacion o diferenciacion alguna- y las consultas previas,
propias de los derechos colectivos de las comunas, comunidades, pueblos vy

"

nacionalidades, que por el fondo y por la forma son totalmente diferentes...” (Sentencia No.
001-10-SIN-CQ).

En 2021, la Corte Constitucional afirmo que la participacion ciudadana en asuntos
ambientales comprende los derechos a la consulta previa y la consulta ambiental; y, reitero
qgue los derechos constitucionales a la consulta previa y a la consulta ambiental son distintos
(Sentencia No. 22-18-IN/21).

@ Diferencias entre la consulta previa y la consulta ambiental

La Corte Constitucional establecio cuatro aspectos diferenciadores entre la consulta previa
y la consulta ambiental: el titular, la materia, el contenido; y el obligado:

Titular: la consulta previa tiene como titular a las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas; la consulta ambiental, a las personas en general que
puedan ser afectadas por cualquier decision o autorizacion estatal que pueda
afectar al ambiente.

Materia: la consulta previa se refiere a actividades que provoquen afectaciones
ambientales, culturales o a toda decision que afecte al ejercicio de sus derechos; la
consulta ambiental trata exclusivamente sobre cuestiones ambientales.

Contenido: el derecho de los pueblos indigenas es una manifestacion de su
derecho a la autodeterminacion y comprende los estandares desarrollados por
instrumentos internacionales de derechos humanos, como el Convenio 169 de la
OIT, la Declaracion de Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indigenas,
las sentencias emitidas por la CIDH y por la Corte Constitucional sobre el tema; la
consulta ambiental es una manifestacion del derecho a la participacion y tiene
como fuentes los principios de participacion de la Constitucion, y las normas
internacionales sobre medio ambiente, en particular el Acuerdo de Escazu, que se
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basa en el acceso a la informacion amplia y oportuna.

Obligado: en la consulta previa de pueblos indigenas es toda entidad estatal que
realice actividades que afecten a dichos pueblos; la consulta ambiental tiene como
obligado a la entidad estatal que le corresponda ejercer como autoridad ambiental
(Sentencia No. 22-18-IN/21).

Esta diferenciacion juridica es un aporte sustantivo de la jurisprudencia constitucional
ecuatoriana, ya que define el ambito juridico de la participacion ciudadana. Y, es que se trata
de un error juridico confundir las dos instituciones juridicas. Conforme se anota a
continuacion, la jurisprudencia ha aportado con elementos que dotan de contenido
esencial a estos derechos, asi como de estandares que reflejan su caracter sustantivo y su
contenido material. Esto es fundamental para fines de su necesaria reformulacion
normativa, ya que la regulacion de estos derechos, en normativa secundaria y sectorial, ha
priorizado aspectos meramente formales, vaciando de contenido a estos derechos
constitucionales.

A continuacion, se presentan los elementos de la consulta previa y la consulta ambiental.

| CONSULTA PREVIA

Constituciéon y consulta previa

La Constitucion reconoce y garantiza a las comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas el derecho a la consulta previa, libre e informada:

‘..dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y
comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos
reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que
les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se procedera
conforme a la Constitucion y la ley” (articulo 57.7).

Tratados y consulta previa

Este derecho esta reconocido por el Convenio 169 de la OIT, en estos téerminos:

‘Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: 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 traves
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
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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. Las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberan 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” (articulo 6)2.

Estandares y parametros constitucionales

En 2010, la Corte Constitucional identificd estandares para dotar de eficacia y aplicacion
practica a la consulta previa. Estos estandares determinaron el desarrollo jurisprudencial de
parametros, en funcion del “caracter sustancial” de la consulta previa -en tanto derecho
constitucional colectivo- que se fundamentaron en el Convenio 169 de la OIT y otras
fuentes®:

“Una consideracion general importante es la ratificacion del caracter sustancial y no solo
procesal de la consulta previa como derecho colectivo, asi como el reconocimiento del
caracter medular del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, dentro del nucleo esencial del
Convenio citado” (Sentencia No. 001-10-SIN-CC).

Los parametros desarrollados por la Corte Constitucional para la aplicacion de la consulta
previa son:

"El caracter flexible del procedimiento de consulta de acuerdo con el derecho interno de
cada Estado vy las tradiciones, usos y costumbres de los pueblos consultados.

El caracter previo de la Consulta, es decir que todo el proceso debe llevarse a cabo vy
concluirse, previamente al inicio de cada una de las etapas de la actividad minera.

El caracter publico e informado de la consulta, es decir que los estamentos participantes
deben tener acceso oportuno y completo a la informacion necesaria para comprender l0s
efectos de la actividad minera en sus territorios.

El reconocimiento de que la consulta no se agota con la mera informacion o difusion
publica de la medida, de acuerdo con las recomendaciones de la OIT, la consulta debe ser
un proceso sistematico de negociacion que implique un genuino didlogo con los
representantes legitimos de las partes.

La obligacion de actuar de buena fe por parte de todos los involucrados. La consulta debe
constituirse en un verdadero mecanismo de participacion, cuyo objeto sea la busqueda del
consenso entre los participantes.

2 El Convenio 169 OIT también preve un tercer tipo de consulta: la consulta prelegislativa.

Este tipo de consulta no es objeto del presente analisis. No obstante, es importante sefialar que, en 2010, la Corte
Constitucional del Ecuador establecio reglas y procedimientos minimos que debe contener la consulta prelegislativa, los que
fueron incorporados a la legislacion nacional en 2020, mediante reforma a la Ley Organica de la Funcion Legislativa. Ver
anexo.

2 En la sentencia No. 001-10-SIN-CC, la Corte Constitucional dejo constancia de las fuentes utilizadas para el desarrollo
de los parametros sobre consulta previa.
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El deber de difusion publica del proceso vy la utilizacion de un tiempo razonable para cada
una de las fases del proceso, condicion que ayuda a la transparencia y a la generacion de
confianza entre las partes.

La definicion previa y concertada del procedimiento, se requiere que como primer paso de
la consulta se defina, previamente, al comienzo de la discusion sobre temas sustantivos, un
procedimiento de negociacion y toma de decisiones mutuamente convenidas, y el respeto
a las reglas de juego establecidas.

La definicion previa y concertada de los sujetos de la consulta, que son los pueblos vy
comunidades afectadas de manera real e indubitable por la decision.

El respeto a la estructura social y a los sistemas de autoridad y representacion de los
pueblos consultados. El procedimiento de consulta debe respetar siempre los procesos
internos, asi como los usos y costumbres para la toma de decisiones de los diferentes
pueblos consultados.

El caracter sistematico y formalizado de la consulta, es decir, que las consultas deben
desarrollarse a través de procedimientos mas o menos formalizados, previamente
conocidos, y replicables en casos analogos.

En cuanto al alcance de la consulta, siendo que su resultado no es vinculante para el Estado
y sus instituciones, la opinion de los pueblos consultados si tiene una connotacion juridica
especial, (cercana a aquella que tiene el soft law en el derecho internacional de los
derechos humanos), sin que eso implique la imposicion de la voluntad de los pueblos
indigenas sobre el Estado.

Respeto a los efectos del incumplimiento de esta obligacion estatal, entre los que destaca
la responsabilidad internacional del Estado incumplido, y en el ambito interno la eventual
nulidad de los procedimientos y medidas adoptadas” (Sentencia No. 001-10-SIN-CC).

"Aun asi, no faltan otras fuentes que permiten establecer a esta Corte los parametros minimos necesarios que
debe cumplir todo proceso de participacion para que pueda darsele el nombre de ‘consulta previa' en los
términos del numeral 7 del articulo 57 de la Constitucion. Entre las mas importantes fuentes de informacion con
las que cuenta la Corte, estan la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, (Caso
Saramaca vs. Surinam); las sentencias de Tribunales y Cortes Constitucionales de la region, como la colombiana
(ver Corte Constitucional Sentencia C - 161 de 2001); sentencia Tribunal Constitucional de Chile (Rol 309 del 4
de agosto del 2000), las recomendaciones del comité de expertos de la OIT, o los informes del relator especial
de las Naciones Unidas para los derechos de los pueblos indigenas, que hacen parte de lo que se conoce como
soft Law, y en tal sentido son relevantes para el Ecuador. En virtud de ello, esta Corte hard uso de las
recomendaciones GENERALES del relator especial James Anaya, respecto de los requisitos minimos que debe
cumplir el proceso de consulta para merecer tal nombre”.
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Ley Organica de Participacion Ciudadana

En el mismo afno 2010, la LOPC incorpord -aunque parcialmente- estos parametros a la
legislacion ecuatoriana:

‘Consulta previa libre e informada.- Se reconocerd y garantizara a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afroecuatoriano y montubio, el
derecho colectivo a la consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable.
Cuando se trate de la consulta previa respecto de planes y programas de prospeccion,
explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren en sus
territorios y tierras, las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
pueblos afroecuatoriano y montubio, a traveés de sus autoridades legitimas, participaran en
los beneficios que esos proyectos reportaran; asi mismo recibiran indemnizaciones por los
eventuales perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.

La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si
No se obtuviese el consentimiento del sujeto colectivo consultado, se procedera conforme
a la Constitucion y la ley” (articulo 81).

En 2019, la Corte Constitucional del Ecuador analizo el contenido del articulo 81 de la LOPC
y determino que el desarrollo legislativo fue parcial, ya que la LOPC no desarrolld todos los
parametros determinados por la Corte Constitucional:

‘Los articulos referidos en el parrafo ut supra se limitan a ratificar el derecho a la consulta
previa a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos
afroecuatoriano y montubio, determinando los siguientes parametros: 1) ser libre e
informada; 2) obligatoria; 3) oportuna; 4) realizada en un tiempo razonable; 3) (sic) permite
el goce de los beneficios que se generen de la extraccion de recursos naturales no
renovables realizados en sus territorios; vy, 4) (sic) a ser indemnizados por eventuales
perjuicios que se les ocasione” (Sentencia No. 38-13-1S/19).

En relacion a los demas parametros, la Corte reconocio que fueron incorporados a traves de
un reglamento expedido por el Presidente, en 2012. No obstante, este reglamento era
aplicable unicamente a procesos de licitacion y asignacion de blogues hidrocarburiferos, “lo
que contraviene el contenido de la sentencia No. 001-10-SIN-CC, limitando el gjercicio del
derecho a la consulta previa, Unicamente a este tipo de actividades” (Sentencia No.
38-13-1S/19). Ademas, la Corte determind que tal reglamento contravino el principio
constitucional de reserva de ley: el gjercicio de los derechos constitucionales solamente
puede regularse mediante ley (articulo 132).

"En razon de lo anterior, esta Corte concluye gue la Unica categoria normativa a traves de
la cual se puede regular el ejercicio de los derechos es una ley organica, en virtud de o
dispuesto en la sentencia 001-10-SIN-CC que dispone la expedicion de la misma por lo que
debe entenderse en este sentido. Por lo tanto, al no existir delegacion legislativa para
reqular el ejercicio de los derechos colectivos mencionados, el Instructivo y el Reglamento
no cumplen con lo dispuesto en la sentencia No. 001-10-SIN-CC" (Sentencia No.
38-13-1S/19).
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Cédigo Organico del Ambiente

En 2021, la Corte Constitucional del Ecuador analizo el contenido del articulo 184 del
COAM, que establece*:

‘De la participacion ciudadana. La Autoridad Ambiental Competente debera informar a la
poblacion que podria ser afectada de manera directa sobre la posible realizacion de
proyectos, obras o actividades, asi como de los posibles impactos socioambientales
esperados vy la pertinencia de las acciones a tomar. La finalidad de la participacion de la
poblacion sera la recoleccion de sus opiniones y observaciones para incorporarlas en los
Estudios Ambientales, siempre gque ellas sean técnica y economicamente viables.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la poblacion
respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera adoptada por resolucion
debidamente motivada de la Autoridad Ambiental Competente.

En los mecanismos de participacion social se contara con facilitadores ambientales, los
cuales seran evaluados, calificados y registrados en el Sistema Unico de Informacion
Ambiental” (articulo 184).

La Corte determind gque esta disposicion se refiere unicamente a la consulta ambiental; vy,
por ende, 'no aplica ni reemplaza al derecho a la consulta previa, libre e informada de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas” (Sentencia No. 22-18-IN/21).

La Corte tambiéen determind que la consulta previa tiene regulaciones y alcances diferentes
a la consulta prevista por el COAM; y que esta ley ambiental no prevée un deber de consultar
sino, tan solo, un mero deber de informar, al que calificd como un fraude al derecho
constitucional reconocido a los pueblos indigenas:

“..la Constitucion establece un deber de consultar, mientras que la ley establece el deber
de informar. La Constitucion debe ser entendida a la luz de los instrumentos
internacionales que regulan la consulta y se establecen requisitos y condiciones; la ley vy el
reglamento establecen un procedimiento simple.

La Constitucion regula la consulta como un derecho vy la ley y su reglamento como una
obligacion ministerial. La Constitucion exige una interpretacion sistematica del derecho a la
luz de instrumentos internacionales vy jurisprudencia vinculante; la ley y el reglamento
hacen referencia solamente a normativa emitida por los ministerios sectoriales.

Si se considera lo establecido en las normas impugnadas como consulta, se reduciria el
derecho a un mero deber de informar y a un tramite burocratico. De este modo, se correria
el riesgo de que la consulta no sea mas que un fraude al derecho constitucional
reconocido a los pueblos indigenas, contrariando la buena fe que debe guiar a este
derecho...” (Sentencia No. 22-18-IN/21).

Conforme se analizara mas adelante, la Funcion Legislativa tiene el desafio de aprobar una
ley organica que regule el ejercicio del derecho colectivo a la consulta previa, de acuerdo
con los parametros desarrollados por la Corte Constitucional del Ecuador y los estandares
de los instrumentos internacionales aplicables a este tipo de consulta.

4 La Corte Constitucional también analizo los articulos 462 y 463 del Reglamento del Codigo Organico del Ambiente, y
los declard inconstitucionales.
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@ Constituciéon y consulta ambiental

La Constitucion tambiéen reconoce y garantiza a la comunidad el derecho a la consulta
ambiental:

“Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser consultada
a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El sujeto consultante sera
el Estado. La ley regulara la consulta previa, la participacion ciudadana, los plazos, el sujeto
consultado y los criterios de valoracion y de jecion sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorara la opinion de la comunidad segun los criterios establecidos en la ley y los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la comunidad
respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto sera adoptada por resolucion
debidamente motivada de la instancia administrativa superior correspondiente de acuerdo
con la ley.

@ Tratados y consulta ambiental
Este derecho esta reconocido por el Acuerdo de Escazu, en estos términos:

“Articulo 7. Participacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales

1. Cada Parte debera asegurar el derecho de participacion del publico vy, para ello, se
compromete a implementar una participacion abierta e inclusiva en los procesos de toma
de decisiones ambientales, sobre la base de los marcos normativos interno e internacional.

2. Cada Parte garantizara mecanismos de participacion del publico en los procesos de
toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o actualizaciones relativos a proyectos y
actividades, asi como en otros procesos de autorizaciones ambientales que tengan o
puedan tener un impacto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando
puedan afectar la salud.

3. Cada Parte promovera la participacion del publico en procesos de toma de decisiones,
revisiones, reexaminaciones o actualizaciones distintos a los mencionados en el parrafo 2
del presente articulo, relativos a asuntos ambientales de interés publico, tales como el
ordenamiento del territorio y la elaboracion de politicas, estrategias, planes, programas,
normas y reglamentos, que tengan o puedan tener un significativo impacto sobre el medio
ambiente.

4. Cada Parte adoptara medidas para asegurar que la participacion del publico sea posible
desde etapas iniciales del proceso de toma de decisiones, de manera que las
observaciones del publico sean debidamente consideradas y contribuyan en dichos
procesos. A tal efecto, cada Parte proporcionara al publico, de manera clara, oportuna
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y comprensible, la informacion necesaria para hacer efectivo su derecho a participar en el
proceso de toma de decisiones.

5. El procedimiento de participacion publica contemplara plazos razonables que dejen
tiempo suficiente para informar al publico y para que este participe en forma efectiva.

6. El publico serd informado de forma efectiva, comprensible y oportuna, a través de
medios apropiados, que pueden incluir los medios escritos, electronicos u orales, asi como
los métodos tradicionales, como minimo sobre:

a) el tipo o naturaleza de la decision ambiental de que se trate y, cuando
corresponda, en lenguaje No técnico;

b) la autoridad responsable del proceso de toma de decisiones y otras
autoridades e instituciones involucradas;

c) el procedimiento previsto para la participacion del publico, incluida la fecha de
comienzo y de finalizacion de este, los mecanismos previstos para dicha
participacion, y, cuando corresponda, los lugares y fechas de consulta o
audiencia publica; y

d) las autoridades publicas involucradas a las que se les pueda requerir mayor
informacion sobre la decision ambiental de que se trate, y los procedimientos
para solicitar la informacion.

/. El derecho del publico a participar en los procesos de toma de decisiones ambientales
incluira la oportunidad de presentar observaciones por medios apropiados y disponibles,
conforme a las circunstancias del proceso. Antes de la adopcion de la decision, la autoridad
publica que corresponda tomara debidamente en cuenta el resultado del proceso de
participacion.

8. Cada Parte velara por que, una vez adoptada la decision, el publico sea oportunamente
informado de ella y de los motivos y fundamentos que la sustentan, asi como del modo en
que se tuvieron en cuenta sus observaciones. La decision y sus antecedentes seran
publicos y accesibles.

9. La difusion de las decisiones que resultan de las evaluaciones de impacto ambiental y de
otros procesos de toma de decisiones ambientales que involucran la participacion publica
debera realizarse a traves de medios apropiados, que podran incluir los medios escritos,
electronicos u orales, asi como los métodos tradicionales, de forma efectiva y rapida. La
informacion difundida debera incluir el procedimiento previsto que permita al publico
ejercer las acciones administrativas y judiciales pertinentes.

10. Cada Parte establecera las condiciones propicias para que la participacion publica en
procesos de toma de decisiones ambientales se adecuUe a las caracteristicas sociales,
economicas, culturales, geograficas y de género del publico.

11. Cuando el publico directamente afectado hable mayoritariamente idiomas distintos a
los oficiales, la autoridad publica velara por que se facilite su comprension y participacion.

12. Cada Parte promovera, segun corresponda y de acuerdo con la legislacion nacional, la
participacion del publico en foros y negociaciones internacionales en materia ambiental o
con incidencia ambiental, de acuerdo con las reglas de procedimiento que para dicha
participacion prevea cada foro. Asimismo, se promovera, segun corresponda, la
participacion del publico en instancias nacionales para tratar asuntos de foros
internacionales ambientales.




_

13. Cada Parte alentara el establecimiento de espacios apropiados de consulta en asuntos
ambientales o el uso de los ya existentes, en los que puedan participar distintos grupos y
sectores. Cada Parte promovera la valoracion del conocimiento local, el didlogo v la
interaccion de las diferentes visiones y saberes, cuando corresponda.

14. Las autoridades publicas realizaran esfuerzos para identificar y apoyar a personas o
grupos en situacion de vulnerabilidad para involucrarlos de manera activa, oportuna vy
efectiva en los mecanismos de participacion. Para estos efectos, se consideraran los
medios y formatos adecuados, a fin de eliminar las barreras a la participacion.

15. En la implementacion del presente Acuerdo, cada Parte garantizara el respeto de su
legislacion nacional y de sus obligaciones internacionales relativas a los derechos de los
pueblos indigenas y comunidades locales.

16. La autoridad publica realizara esfuerzos por identificar al publico directamente afectado
por proyectos y actividades que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre el
medio ambiente, y promovera acciones especificas para facilitar su participacion.

17. En lo que respecta a los procesos de toma de decisiones ambientales a los que se
refiere el parrafo 2 del presente articulo, se hara publica al menos la siguiente informacion:

a) la descripcion del area de influencia y de las caracteristicas fisicas y técnicas del
proyecto o actividad propuesto;

b) la descripcion de los impactos ambientales del proyecto o actividad y, segun
corresponda, el impacto ambiental acumulativo;

c) la descripcion de las medidas previstas con relacion a dichos impactos;

d) un resumen de los puntos a), b) y c) del presente parrafo en lenguaje no
tecnico y comprensible;

e) los informes y dictamenes publicos de los organismos involucrados dirigidos a
la autoridad publica vinculados al proyecto o actividad de que se trate;

f) la descripcion de las tecnologias disponibles para ser utilizadas y de los lugares
alternativos para realizar el proyecto o actividad sujeto a las evaluaciones, cuando
la informacion esté disponible; y

g) las acciones de monitoreo de la implementacion y de los resultados de las
medidas del estudio de impacto ambiental. La informacion referida se pondra a
disposicion del publico de forma gratuita, de conformidad con el parrafo 17/ del
articulo 5 del presente Acuerdo” (articulo 7).

Antes de la vigencia del Acuerdo de Escazu, Ecuador legislo sobre la consulta ambiental, en
la LOPC y el COAM. Esta normativa se caracteriza por su generalidad, y no aporto elementos
que caractericen a este derecho, como tampoco reglas basicas de procedimiento para su
aplicacion. El COAM tampoco desarrolld a cabalidad los estandares jurisprudenciales sobre
la materia, por lo que su constitucionalidad ha sido recientemente condicionada a su
aplicacion en funcion de estandares constitucionales y de derecho constitucional, que se
anotan a continuacion.

@ Ley Organica de Participacion Ciudadana

En 2010, la LOPC establecio la consulta ambiental, en estos términos:

‘Consulta ambiental a la comunidad.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda
afectar al ambiente debera ser consultada a la comunidad, para lo cual se informara amplia
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y oportunamente. El sujeto consultante sera el Estado.

El Estado valorara la opinion de la comunidad segun los criterios establecidos en la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos vy las leyes” (articulo
82).

Cédigo Organico del Ambiente
En 2018, el COAM establecio la consulta ambiental, en estos términos:

"De la participacion ciudadana. La Autoridad Ambiental Competente debera informar a la
poblacion que podria ser afectada de manera directa sobre la posible realizacion de
proyectos, obras o actividades, asi como de los posibles impactos socioambientales
esperados vy la pertinencia de las acciones a tomar. La finalidad de la participacion de la
poblacion sera la recoleccion de sus opiniones y observaciones para incorporarlas en los
Estudios Ambientales, siempre gque ellas sean técnica y economicamente viables.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la poblacion
respectiva, la decision de ejecutar 0 no el proyecto sera adoptada por resolucion
debidamente motivada de la Autoridad Ambiental Competente.

En los mecanismos de participacion social se contara con facilitadores ambientales, los
cuales seran evaluados, calificados y registrados en el Sistema Unico de Informacion
Ambiental” (articulo 184).

@ Estandares y parametros constitucionales

En 2021, la Corte Constitucional del Ecuador analizd el contenido del articulo 184 del
COAM®y determind que esta disposicion es contraria a lo establecido por la Constitucion
"pues la participacion ciudadana no se alcanza unicamente con informar” (Sentencia No.
22-18-IN/21).

La Corte tambien establecio que este derecho tiene dos elementos: el acceso a la
informacion y la consulta propiamente dicha.

En cuanto al acceso a la informacion, la Corte -remitiendose al Acuerdo de Escazu- resalto
los caracteres de amplitud, apertura, inclusion, adecuacion a las caracteristicas sociales,
economicas, culturales, geograficas y de geénero del publico consultado y oportunidad.
Sobre esto ultimo, se ha sefialado que -dado el caracter técnico de la informacion- el
tiempo disponible para acceder a esa informacion (generalmente contenida en un estudio
de impacto ambiental) y formular observaciones seria clave para lograr una participacion
efectiva (CEPAL, 2018). El acceso a la informacion, ademas, contribuye a lograr
transparencia en la gestion publica ambiental; lo cual, a su vez, constituye un estandar del
estado de derecho ambiental (Lorenzetti, 2020). En cuanto a la consulta ambiental
propiamente dicha, la Corte sefald que ésta implica la participacion activa de la ciudadania
en la toma de decisiones, teniendo al didlogo como el fin de este derecho:

“El fin de la consulta es el de un didlogo de ida y vuelta antes de tomar una decision sobre
una politica, o proyecto, durante la implementacion de la politica y proyecto (si es que se

5 La Corte no ha analizado el contenido del articulo 82 LOPC, sobre consulta ambiental.
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decidio participativamente implementarlo), y mientras dure la ejecucion del mismo.

El didlogo no puede partir con una decision previamente tomada. Si hay decision previa,
entonces No es una consulta sino el mero cumplimiento de una formalidad que consiste
en informar, y seria contraria a la buena fe con la que esta consulta debe desarrollarse”
(Sentencia No. 22-18-IN721).

La Corte, ademas, determino las caracteristicas de la consulta ambiental:

‘La consulta ambiental debe ser oportuna y participativa. Sera oportuna cuando se asegure
que la participacion se la realice desde las etapas iniciales del proceso de toma de
decisiones.

Para que sea oportuna también debera contemplar plazos razonables para que el sujeto
consultado tenga tiempo suficiente de informarse y participar de forma efectiva.

La participacion publica implica que se participe en los procesos de toma de decisiones
ambientales e incluye la oportunidad de presentar observaciones por medios apropiados y
disponibles.

La consulta debe ser inclusiva. Para que llegue a ser inclusiva ésta debera adecuarse a las
caracteristicas sociales, econdmicas, culturales, geograficas y de género de los sujetos
consultados.

La catastrofe ambiental que vive el planeta exige que las decisiones de politica publica y de
proyectos que tienen riesgo de tener un impacto ambiental negativo se tomen en el marco
de un consenso social que permita ayudar a garantizar una responsabilidad
intergeneracional para lograr que las futuras generaciones puedan ejercer su derecho a
vivir en un ambiente sano.

Por otro lado, en lo que sea aplicable, la consulta debe incorporar los elementos del
derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas, tales como el caracter previo y la
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buena fe" (Sentencia No. 22-18-IN/21).

A partir de estos antecedentes, la Corte Constitucional condiciono la constitucionalidad del
articulo 184 del COAM ’siempre que su finalidad y su contenido se interprete y se
complemente con la norma constitucional que establece el derecho a la consulta
ambiental, la jurisprudencia de la Corte sobre consulta previa aplicable, las normas del
Acuerdo de Escazu y con lo establecido en esta sentencia, que determinan los elementos
necesarios para garantizar este derecho” (Sentencia No. 22-18-IN/21).

\/l OPORTUNIDADES DE REGULACION

El 30 de abril de 2019, mediante dictamen No. 10-19-TI/19, la Corte Constitucional declaro
que el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en Ameérica Latina y el Caribe guarda armonia
con la Constitucion de la Republica.

El 13 de diciembre de 2019, mediante sentencia No. 38-13-1S/19, la Corte Constitucional
dispuso a la Asamblea Nacional del Ecuador que, dentro del plazo maximo de un afio, expida
la ley organica que requle el derecho a la consulta previa, sobre la base de los parametros
minimos establecidos en la sentencia No. 001-10-SIN-CC y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

El 8 de septiembre de 2021, la Corte Constitucional, mediante sentencia No. 22-18-IN/21,
declaro que el articulo 184 del Codigo Organico del Ambiente sera constitucional siempre
gue su finalidad y su contenido se interprete y se complemente con la norma constitucional
que establece el derecho a la consulta ambiental, la jurisprudencia de la Corte sobre
consulta previa aplicable, las normas del Acuerdo de Escazu y con lo establecido por la
Corte, sobre los elementos necesarios para garantizar este derecho. La Corte, ademas,
dispuso que la Presidencia de la Republica adecue las normas reglamentarias a los
parametros establecidos por la Corte.

Tras mas de una década de vigencia constitucional, marcada por la ambiguedad, el
desarrollo normativo infralegal y la inconstitucionalidad de las normas sobre participacion
ciudadana, la Corte Constitucional ha establecido parametros para que el legislador regule
adecuadamente el ejercicio de los derechos de participacion ciudadana en asuntos
ambientales. Esta regulacion, ademas, debera considerar los estandares del derecho
internacional, tanto en el ambito de los derechos colectivos como en el de los derechos
ambientales. La regulacion también debera cefiirse al principio de reserva de ley: esto ultimo
es importante, ya que, al tratarse de derechos constitucionales, le corresponde a la Funcion
Legislativa y no a la Funcion Ejecutiva dotar de su contenido esencial a estos derechos.

‘@
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El ejercicio de los derechos constitucionales ambientales debe regularse mediante ley
(Echeverria, 2020). A esta conclusion también llegaron los autores de un estudio sobre el
iImpacto del Acuerdo de Escazu en el ordenamiento juridico nacional:

“Sobre los procesos de participacion, incluyendo los de consulta previa ambiental y
consulta previa a los pueblos indigenas, deberia ser regulado por una ley organica que
observe los principios de participacion efectiva del Acuerdo y otros estandares
internacionales” (Melo, Espinosa y Valenzuela, 2019).

La reserva de ley alude al requerimiento de una ley como unica posibilidad reguladora de
especificas materias (Chalco, 2017). La doctrina la conceptualiza como una faceta del
principio de legalidad, en virtud de la cual la decision primera o fundamental acerca de
cualquier objeto de relevancia juridica corresponde exclusivamente a la ley (Prieto Sanchis,
1991). En este sentido, la Corte Constitucional la ha definido como un principio
constitucional:

..que establece que determinadas materias deben ser reguladas exclusivamente por
normas expedidas por el organo legislativo, constituyéndose en una importante garantia
del orden democratico gue asegura a la ciudadania representada por el Parlamento, la
facultad de definir y regular las materias de especial importancia a través de debates
plurales y transparentes dotados de legitimidad” (Sentencia No. 002-14-SIN-CC).

La Constitucion establece: “Se requerira de ley en los siguientes casos: 1. Regular el gjercicio
de los derechos y garantias constitucionales”. Sobre esta disposicion, la Corte Constitucional
ha dicho: ..el principio de reserva de ley en general se configura necesariamente por un
orden formal basado en un cuerpo legislativo. Es decir, esta actividad se reserva para que,
mediante procedimiento establecido en la Constitucion, art. 132, el cuerpo legislativo o
Asamblea Nacional, a través de un proceso democratico, expida normas en los casos en que
los requiera” (Sentencia No. 003-09-SIN-CC).

Leyes organicas distintas

Las oportunidades normativas estan ya definidas por la Corte Constitucional. Siguiendo los
planteamientos jurisprudenciales, la labor legislativa deberd priorizar un escenario que
distinga las dos clases de consulta. En tal virtud, la regulacion de la consulta previa debera
realizarse mediante una ley organica, mientras que la regulacion de la consulta ambiental
debera realizarse mediante reforma legislativa y reglamentarias.

Regulacion de la consulta previa

La regulacion de la consulta previa deberia desarrollarse en una ley organica especifica sobre
la materia. Esto se verifica en la sentencia de la Corte Constitucional del 13 de diciembre del
ano 2019, por la que se dispuso:

"Que la Asamblea Nacional del Ecuador dentro del plazo maximo de un afio, expida las
leyes organicas correspondientes que regulen el derecho a la consulta previa y
prelegislativa, sobre la base de los parametros minimos establecidos en la sentencia No.
001-10-SIN-CC vy en los instrumentos internacionales de derechos humanos bajo la
prevencion establecida en el numeral 10 del articulo 436 de la CRE" (Sentencia 38-13-1S/19).
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Como se observa, el plazo previsto para la aprobacion de la ley relativa a la consulta previa
ya esta vencido, lo cual invita a priorizar el desarrollo legislativo de esta materia.

Regulacion de la consulta ambiental

La regulacion de la consulta ambiental deberia desarrollarse mediante reforma al COAM vy al
RCOAM. Si bien la Corte Constitucional no dispuso la reforma del articulo 184 COAM, éste
seria un escenario normativo para considerar, para efectos de incorporar taxativamente los
estandares determinados por la Corte Constitucional; aportando, de esta manera, una base
legislativa clara que evite interpretaciones ajenas al esquema jurisprudencial.

Esta reforma, necesariamente, debera complementarse con la adecuacion del RCOAM que
-de manera expresa- ha sido dispuesta por la Corte Constitucional. Esto implica la revision
integral del Titulo IV del RCOAM sobre el proceso de participacion ciudadana para la
reqularizacion ambiental, que abarca el objeto, alcance, momento, financiamiento, area de
influencia, mecanismos, medios, recepcion de observaciones, sistematizacion y facilitacion
del procedimiento. Cabe sefalar que la Corte Constitucional declaro la inconstitucionalidad
de parte de esta normativa (Sentencia 22-18-IN/21), lo cual también invita a priorizar el
desarrollo reglamentario de esta materia.

Pautas para la regulacion de las consultas

En ambos casos, la labor normativa debera cenirse a los estandares determinados por la
Corte Constitucional. Esto pues, la Corte sentencio que ninguna autoridad o persona natural
O juridica, podra efectuar o aplicar una interpretacion distinta a la citada realizada por la
Corte (Sentencia No. 001-10-SIN-CC). Por disposicion de la Corte Constitucional, esta labor
también debera tomar en cuenta los estandares internacionales, lo cual ha sido reconocido
por el Presidente de la Republica al disponer la aplicacion del Acuerdo de Escazu en el
marco de la transicion ecologica gubernamental (Decreto No. 59-2021).

Proyecto de Ley elaborado por la Defensoria del Pueblo

Ademas de estos estandares, la regulacion de las consultas deberia tomar en cuenta las
pautas propuestas por la Defensoria del Pueblo, en su proyecto de ley sobre la materia;
particularmente lo relativo a los principios aplicables, los derechos del sujeto consultado, los
deberes del consultante; vy, las fases de las consultas: preparacion; informacion;
deliberacion; y, acuerdo. En esta ultima pauta, el proyecto de ley propone un esquema
detallado acerca del procedimiento aplicable, tanto en consulta previa como en consulta
ambiental, que podria servir como modelo legislativo.

Ley Organica de la Funcion Legislativa
Para el caso de la consulta previa, lo propio aplica para el procedimiento previsto para la
consulta prelegislativa, requlado por la Ley Organica de la Funcion Legislativa, que también

establece cuatro fases: preparacion; convocatoria publica e inscripcion; informacion y
realizacion de la consulta; y, analisis de resultados y cierre de la consulta prelegislativa
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(ver anexo).
Reglamentos sobre participacion ciudadana

En el caso de la consulta ambiental, también deberian considerarse las pautas establecidas
en reglamentos que, desde el ano 2003, fueron expedidos para su regulacion. Entre estos se
incluye:

» Decreto 3516 de 2003 (Texto Unificado de la Legislacion Ambiental Secundaria)®,
particularmente las disposiciones sobre los momentos y mecanismos de la
participacion, asi como la recepcion y recoleccion de criterios.

» Decreto 1040 de 2008 (Reglamento de Participacion establecidos en la Ley de
Gestion Ambiental)” en cuanto a la recepcion de criterios.

» Decreto 1897 de 2006 (Reglamento al articulo 28 de la Ley de Gestion Ambiental
sobre la Participacion Ciudadana y Consulta Previa)®. Si bien estad desactualizado,
este reglamento -de cortisima vigencia- planted un esquema bien estructurado,
tanto en el marco normativo como en el marco institucional de la consulta, que
puede servir para identificar pautas, por ejemplo, en lo relativo a: la identificacion del
sujeto consultado; b) procedimiento para la realizacion de la consulta, que también
esta dividido en cuatro etapas: transferencia de informacion y capacitacion; c)
recepcion y sistematizacion de criterios; y, ¢) dialogo.

Este reglamento aportd un elemento innovador, relativo al seguimiento ciudadano
de los resultados de la consulta, a través de una comision de vigilancia que tenia a
su cargo cinco funciones especificas: 1) Vigilar que la decision de riesgo ambiental
sea adoptada asegurando que se aplicaran los instrumentos técnicos necesarios
para prevenir y mitigar los impactos ambientales y la afectacion al derecho a vivir en
un ambiente sano, ecologicamente equilibrado vy libre de contaminacion; 2)
Monitorear y observar los mecanismos de egjecucion de la decision de riesgo
ambiental, 3) Informar mediante talleres o asambleas comunitarias sobre el estado
de ejecucion de la decision de riesgo ambiental, y 4) Cuando sea del caso, exigir el
oportuno cumplimiento de los procedimientos y acuerdos alcanzados con la
comunidad.

Reserva de ley

Finalmente, la labor normativa debera respetar el principio de reserva de ley. En este marco,
es importante anotar que, de conformidad con la Constitucion, la iniciativa legislativa para
presentar proyectos de ley es amplia en nuestro pais: no solamente los asambleistas pueden
presentar proyectos, sino también o puede hacer el Presidente de la Republica, las otras
funciones del Estado, la Corte Constitucional, Procuraduria General del Estado, Fiscalia
General del Estado, Defensoria Publica y la Defensoria del Pueblo. Los ciudadanos tambiéen
tienen iniciativa legislativa (articulo 134).

6 Registro Oficial. Edicion Especial 2: 31/03/2003.
7 Registro Oficial No. 332: 08/05/2008.
8 Registro Oficial No. 380: 19/10/2006.
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A partir de estos antecedentes, se formulan las siguientes recomendaciones:

1. Adoptar el criterio diferenciador entre la consulta previa y la consulta ambiental
establecido por la Corte Constitucional; en particular, difundir el texto de la sentencia No.
22-18-IN/21 relativo a que la el articulo 184 del Codigo Organico del Ambiente no aplica
ni reemplaza al derecho a la consulta previa, libre e informada de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas; y sera constitucional siempre que su
finalidad y su contenido se interprete y se complemente con la norma constitucional que
establece el derecho a la consulta ambiental, la jurisprudencia de la Corte sobre consulta
previa aplicable, las normas del Acuerdo de Escazu y con lo establecido en esta sentencia,
que determinan los elementos necesarios para garantizar este derecho.

2. Priorizar la reqgulacion del ejercicio del derecho constitucional a la consulta previa,
mediante ley organica que incorpore los estandares determinados por la Corte
Constitucional en sentencias No. 001-10-SIN-CC y No. 38-13-1S/19. Esta regulacion es
prioritaria, pues a la fecha ha vencido el plazo dispuesto por la Corte Constitucional para
tal fin, en sentencia No. 38-13-IS/19.

3. Analizar la pertinencia de reformar el articulo 184 del COAM, para integrar los parametros
determinados por la Corte Constitucional, en sentencia No. 22-18-IN/21, que condicionan
la constitucionalidad de la regulacion del ejercicio del derecho constitucional a la consulta
ambiental.

4 Reformar el titulo IV del RCOAM para adecuar los procedimientos de consulta a los
parametros establecidos por la Corte Constitucional en sentencia No. 22-18-IN/21.

5.Analizar todas las regulaciones expedidas desde el afio 2003, sobre lo que hoy se
denomina como consulta previa y consulta ambiental, a fin de identificar insumos para la
requlacion de estos mecanismos de participacion ciudadana.

6. Tomar en cuenta el proyecto de ley desarrollado por la Defensoria del Pueblo,
particularmente en pautas que regulan temas no desarrollados por la normativa nacional,
como la consulta por medida administrativa.

‘@
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ANEXO
LEY ORGANICA REFORMATORIA DE LA LEY ORGANICA DE LA FUNCION LEGISLATIVA
CONSULTA PRELEGISLATIVA
Registro Oficial N° 326 - Suplemento Martes 10 de noviembre de 2020

CAPITULO XLI
CONSULTA PRELEGISLATIVA

Art. 109.1.- Consulta prelegislativa y derechos colectivos.- De conformidad con la
Constitucion de la Republica y los instrumentos internacionales de derechos humanos, se
reconoce y garantiza el derecho de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, pueblo afroecuatoriano y pueblo montubio el derecho a ser consultados antes de
la adopcion de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos
colectivos.

La consulta prelegislativa sera obligatoria, adecuada y oportuna.

Art. 109.2.- Finalidad de la consulta.- La consulta prelegislativa se realizara con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas legislativas
propuestas.

La consulta prelegislativa es un proceso de participacion ciudadana que permite a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, al pueblo afroecuatoriano y al
pueblo montubio, ser consultados para pronunciarse sobre temas especificos incluidos en
los proyectos de ley para ser expedidos por la Asamblea Nacional o, resoluciones especiales
qué podrian afectar de manera objetiva sus derechos colectivos contemplados en la
Constitucion de la Republica y los instrumentos internacionales.

Art. 109.3.- Sujetos de la consulta prelegislativa.- Son sujetos de consulta, las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano y el pueblo
montubio, por si mismos y a traves de sus organizaciones representativas, que podrian verse
afectados en sus derechos colectivos por la aplicacion de una medida legislativa.

Art. 109.4.- Reglas minimas de la consulta prelegislativa.- Las reglas minimas para cumplir
con el procedimiento de la consulta prelegislativa son las siguientes:

1. Organizar e implementar la consulta prelegislativa, dirigida de manera exclusiva a
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, al pueblo
afroecuatoriano y al pueblo montubio, antes de la adopcion de una medida
legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos, sin perjuicio
de que se consulte a otros sectores de la poblacion.

2. La consulta prelegislativa, en tanto derecho colectivo, no puede equipararse bajo

ninguna circunstancia con la consulta previa, libre e informada, con la consulta
popular, ni con la consulta ambiental.
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3. Los pronunciamientos de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, del pueblo afroecuatoriano y pueblo montubio se referiran a los
aspectos que puedan afectar de manera objetiva a alguno de sus derechos
colectivos y serviran para lograr el acuerdo o el consentimiento acerca de las
medidas legislativas propuestas.

Art. 109.5.- Parametros y principios de la consulta prelegislativa.- La consulta
prelegislativa se regira por los siguientes principios y parametros:

1. Oportunidad e imperatividad.- La consulta se realizara antes de la expedicion de
cualquier Ley que pueda afectar los derechos colectivos de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, del pueblo afroecuatoriano y
del pueblo montubio. Los pueblos y nacionalidades seran informados de manera
oportuna permitiendo su organizacion interna y autonoma mediante
procedimientos propios y con sus respectivas autoridades e instituciones
comunitarias. La participacion en la consulta prelegislativa de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, se dara desde el disefio o
formulacion del procedimiento para la consulta.

2.Plazo razonable.- La consulta se realizara y respetara el tiempo necesario para el
desarrollo de las fases de la consulta prelegislativa; y, especialmente, de las
deliberaciones internas de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, del pueblo afroecuatoriano y del pueblo montubio.

3. Buena fe.- Durante el proceso de consulta, la Asamblea Nacional y las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano vy
pueblo montubio, actuaran con buena fe, transparencia, diligencia,
responsabilidad y en un clima de confianza, colaboracion y respeto mutuo. La
Asamblea Nacional promovera un diadlogo intercultural con el fin de llegar a un
acuerdo y obtener el consentimiento libre e informado, lo que se verificara
objetivamente en la coordinacion de los actos preparatorios, el proceso de
didlogo, la suscripcion de consensos y consentimiento, y su inclusion en la
medida legislativa que se pretenda adoptar.

4. Interculturalidad y Plurinacionalidad.- El proceso de consulta se desarrollara con
flexibilidad, con reconocimiento y respeto de los elementos culturales de cada
pueblo y nacionalidad, sus costumbres, practicas, normas, principios, sistemas de
autoridad y representacion, idiomas y procedimientos.

5. Publicidad y Transparencia.- La consulta tendra caracter publico e informado;
garantizara a los participantes, el acceso oportuno y completo a la informacion
necesaria para comprender los efectos del proyecto de ley en tramite.
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6.Informacion veraz y suficiente.- La Asamblea Nacional proporcionara a los
titulares de este derecho, por cualquier medio, informacion veraz y suficiente
sobre el objeto de la consulta, los procedimientos para realizarla y garantizaran
para tales efectos un proceso de comunicacion constante en los idiomas
ancestrales de uso oficial para los pueblos y nacionalidades y de relacion
intercultural.

/. Autonomia.- La participacion de las comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas, del pueblo afroecuatoriano y del pueblo montubio
vinculados a temas sustantivos por ser consultados, debera ser realizada sin
coaccion o condicionamiento alguno, con respeto a su autonomia.

8.Eficacia material de la consulta prelegislativa.- Se garantiza que las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano vy
pueblo montubio participen en un proceso deliberativo y sistematico que permita
su incidencia adecuada y suficiente en la determinacion del contenido material
de los proyectos de ley que puedan restringir sus derechos colectivos.

9.Sistematicidad y formalidad.- La consulta prelegislativa se desarrollara con
procedimientos claros, formales, previamente conocidos y replicables, de
conformidad con esta Ley y el reglamento previsto para el efecto.

Art. 109.6.- Organo responsable.- La Asamblea Nacional, a través de la respectiva comision
especializada permanente u ocasional, es el organo responsable para llevar a cabo la
consulta prelegislativa; vy, la o el Presidente de la respectiva comision, sera el responsable del
desarrollo de la misma. Para este efecto, se contara con el apoyo técnico y logistico de la
Unidad de Participacion Ciudadana de la Asamblea Nacional y demas unidades
administrativas.

De ser el caso, la Asamblea Nacional dispondréa de la cooperacion técnica, logistica,
operativa y de seguridad de las entidades, organismos y dependencias del sector publico,
gue considere pertinente a través de los convenios y mecanismos que se estimen
necesarios.

La Asamblea Nacional podra solicitar la cooperacion de las organizaciones representativas
de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, del pueblo
afroecuatoriano y del pueblo montubio, asi como de organismos internacionales.

Art. 109.7.- Pertinencia de la consulta prelegislativa.- En el informe para primer debate de
un proyecto de ley que podria afectar los derechos colectivos de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, del pueblo afroecuatoriano o del pueblo
montubio, la Comision Especializada Permanente u Ocasional a cargo de su tratamiento
presentara, al Pleno de la Asamblea Nacional, su opinion expresa y fundamentada de
someter determinados temas del proyecto de ley, a consulta prelegislativa.

Durante el primer debate del proyecto de ley o de una resolucion especial, el Pleno de la

Asamblea Nacional aprobara, por mayoria simple de sus miembros, la realizacion de la
consulta prelegislativa.
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En caso de que la comision especializada, no haya establecido la existencia de afectaciones
a los derechos colectivos, en el primer debate del proyecto, cualquier asambleista podra
mocionar al Pleno, de forma fundamentada, la realizacion de la consulta prelegislativa, y de
ser aprobada la mocion con el voto de la mayoria absoluta, se aplicara el tramite previsto en
esta Ley.

Art. 109.8.- Fases.- La consulta prelegislativa se desarrollara en las siguientes cuatro fases:
a) Fase de preparacion;

) Fase de convocatoria publica e inscripcion;

) Fase de informacion y realizacion de la consulta; vy,

) Fase de analisis de resultados y cierre de la consulta prelegislativa.

O O T

Art. 109.9.- Fase de preparacion.- Dentro del termino de cinco dias siguientes a la decision
del Pleno de la Asamblea Nacional sobre la procedencia de la consulta prelegislativa, la
comision especializada permanente u ocasional, responsable del tratamiento del proyecto
de ley, entregara al Presidente o a la Presidenta de la Asamblea Nacional, los temas
sustantivos, debidamente fundamentados, por ser sometidos al mecanismo de consulta
prelegislativa. Estos temas seran aprobados por el Consejo de Administracion Legislativa, a
fin de proceder a la inmediata convocatoria a la consulta prelegislativa.

Para la realizacion de la consulta prelegislativa, la comision especializada permanente u
ocasional y el Consejo Nacional Electoral utilizaran los formularios que seran aprobados por
el Consejo de Administracion Legislativa.

Art. 109.10.- Fase de convocatoria, publicidad e inscripcion.- La Presidenta o el Presidente
de la Asamblea Nacional informara, a traves de los medios de comunicacion social, medios
comunitarios y medios de las organizaciones representativas a nivel nacional o regional de
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, del pueblo afroecuatoriano
y del pueblo montubio, el inicio del procedimiento de consulta y convocara a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, al pueblo afroecuatoriano, al pueblo
montubio y a las organizaciones de los titulares de derechos colectivos, vinculadas a los
temas sustantivos por ser consultados, a participar en la misma e inscribirse, dentro del
téermino de veinte dias, cumpliendo los requisitos sefalados en esta Ley y el reglamento
respectivo.

Para el efecto, se publicitaran los temas por ser consultados en los idiomas de relacion
intercultural.

La Asamblea Nacional instalard una oficina central de coordinacion en la sede de la
Asamblea Nacional y, cuando corresponda, oficinas © mesas provinciales de informacion vy
recepcion de documentos en las respectivas delegaciones provinciales del Consejo
Nacional Electoral, de conformidad con el reglamento respectivo.

Para efecto de su inscripcion, las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo montubio y las organizaciones de los
titulares de derechos colectivos, vinculados a los temas sustantivos por ser consultados,
acompanaran la documentacion que acredite su legitima representacion y deberan
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entregarla en la oficina central de coordinacion o en la respectiva oficina provincial de
informacion y recepcion de documentos.

Las organizaciones de primer grado que se hayan inscrito para participar en la consulta,
dentro del plazo previsto en el llamado publico que para este efecto realice el Presidente o
Presidenta de la Asamblea Nacional, recibiran el formulario con los temas sustantivos de la
consulta y el sobre de seguridad, el cronograma de la consulta prelegislativa y las normas
que rigen la consulta prelegislativa.

Concluido el plazo previsto, la unidad de participacion ciudadana con el apoyo de la Unidad
de Técnica Legislativa inmediatamente, verificara que los inscritos sean titulares de derechos
colectivos y elaborara el listado definitivo que sera entregado a la Presidenta o al Presidente
de la Asamblea Nacional, quien a su vez lo publicara y remitira a la correspondiente comision
especializada permanente u ocasional.

Art. 109.11.- Pase de informacion y realizacion de la consulta.- La discusion interna en los
distintos niveles de organizacion de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, pueblo afroecuatoriano y pueblo montubio que participen, se realizara con base
en sus costumbres, tradiciones y procedimientos internos de deliberacion y toma de
decisiones, sin que ninguna instancia ajena a estas, intervenga en el proceso interno. No
obstante, las entidades participantes de la consulta podran recabar opiniones técnicas y
especializadas, si asi lo requieren.

Dentro del término de veinte dias, contados desde la fecha en que culmine la entrega de la
informacion oficial impresa establecida en esta Ley, las oficinas de informacion y recepcion
de documentos receptaran de los sujetos de consulta el formulario con los temas
sustantivos de la consulta y las actas de las reuniones o0 asambleas comunitarias realizadas y
acompanaran el listado de participantes en las mismas. Los mencionados documentos
deberan ser entregados dentro de su respectivo sobre de seguridad.

Art. 109.12.- Pase de analisis de resultados y cierre de la consulta prelegislativa.- Una vez
concluida la recepcion de los resultados de la consulta prelegislativa, dentro del plazo de
dos dias, las oficinas de informacion y recepcion de documentos de cada provincia,
remitiran los sobres cerrados a la correspondiente comision especializada permanente u
ocasional, para que esta compile los resultados provinciales dentro del plazo de siete dias.

Art. 109.13.- Audiencias provinciales.- Una vez culminada la compilacion de los resultados
provinciales, en forma inmediata, la Asamblea Nacional convocara a las o los representantes
de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblo afroecuatoriano
y pueblo montubio, que no podran ser mas de tres por cada entidad, a las respectivas
audiencias publicas provinciales, a realizarse dentro del plazo maximo de los siguientes
treinta dias.

Las audiencias provinciales contaran con la presencia e intervencion de, por lo menos, una
O un asambleista perteneciente a la correspondiente comision especializada permanente u
ocasional a cargo de la consulta prelegislativa, sin perjuicio de que asistan otras u otros
asambleistas que no pertenezcan a la misma.
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Las audiencias publicas provinciales se realizaran con la finalidad de socializar los resultados
obtenidos e identificar los consensos y disensos que se propondran como aporte provincial
en la mesa de dialogo nacional, los mismos que se haran constar en un acta para ser suscrita
por las y los asistentes.

Art. 109.14.- Mesa de didlogo nacional.- Una vez realizadas las audiencias publicas
provinciales, la Asamblea Nacional convocara, en forma inmediata y con tres dias de
anticipacion, a una mesa de dialogo nacional para la discusion de los resultados de la
consulta prelegislativa.

La mesa de dialogo nacional se realizara con la participacion de delegados de cada una de
las organizaciones representativas de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, pueblo afroecuatoriano y pueblo montubio y, de los miembros de la
correspondiente Comision Especializada Permanente u Ocasional, cuya Presidenta o cuyo
Presidente, la dirigira.

Una vez instalada, la mesa de dialogo nacional discutira exclusivamente los consensos vy
disensos identificados en las audiencias publicas provinciales. Tendra una duracion maxima
de cinco dias y, una vez concluida, se suscribira el acta correspondiente.

Art. 109.15.- Informe final de resultados.- Una vez concluida la mesa de dialogo nacional,
dentro del término de siete dias, la correspondiente comision especializada permanente u
ocasional elaborara el informe final de resultados de la consulta prelegislativa, al que se
adjuntara copia certificada del acta de la mesa de dialogo nacional.

Este informe debera ser remitido, de forma inmediata, a la Presidenta o al Presidente de la
Asamblea Nacional, quien hara la declaracion oficial de cierre del proceso de consulta
prelegislativa y presentara sus resultados finales.

Dentro del mismo término, la Comision Especializada Permanente u Ocasional incorporara
en el informe para segundo debate del proyecto de ley, los consensos y disensos producto
de la consulta prelegislativa. Los consensos seran incorporados en el articulado del proyecto
de ley.

Art. 109.17.- Cadena de custodia.- La Presidenta o el Presidente de la respectiva comision
especializada permanente u ocasional sera el responsable de garantizar la cadena de
custodia de los documentos y resultados correspondientes a la

consulta prelegislativa; en consecuencia, los sobres con los resultados de la consulta
prelegislativa se abriran en sesion de la comision.

Art. 109.18.- Reglamento.- Los aspectos operativos vy logisticos especificos para la
instrumentalizacion de los procedimientos establecidos en esta Ley, respecto a la consulta
prelegislativa, seran establecidos en el reglamento que emita el Consejo de Administracion
Legislativa.
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U-HEMISFERIOS

El Centro Internacional de Investigaciones sobre Ambiente y Territorio (CIIAT) de la Universidad
Hemisferios nace en el afio 2015 como un organo de vinculacion con la comunidad adscrito a su
Facultad de Derecho, para promover procesos de investigacion cientifica y formacion.

En este marco el Centro busca contribuir a la generacion de evidencia, reflexion y debate informado,
asi como a la formacion continua como un medio para fortalecer las capacidades de actores publicos
y privados vinculados a la gestion ambiental, el cambio climatico, la conservacion y la gestion del

territorio, y también sustentar los procesos de generacion de politicas publicas desde el ambito
academico.

@CIIAT.uhe
PBX: + 593 2 4014100

ciiat@Quniversidad.uhemisferios.edu.ec

Paseo de la Universidad N° 300 y Juan Diaz, Ifhaquito Alto. Quito, Ecuador.
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