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| TEMA CENTRAL

Consentimiento de las comunidades indigenas y la
naturaleza como sujeto de derechos: las Sentencias
“Triangulo de Cuembi” y “Sinangoe”

Mario Melo”

Reconociendo la mds reciente jurisprudencia constitucional, el articulo observa y reflexiona respecto al vinculo entre
los derechos de la naturaleza y los derechos indigenas, especialmente el derecho a la consulta y consentimiento de las
comunidades, analizando dos casos particulares el del Triangulo de Cuembi'y el de Sinangoe, en la provincia de Pas-
taza. Estos casos tienen en comun, el tratamiento de situaciones en los que se involucran tanto los derechos colectivos
como los derechos de la naturaleza.

a conformacién que tuvo la Corte Constitucional ecuatoriana, hasta el 7

de febrero de 2022, nos dejé un conjunto de sentencias muy interesantes

para el desarrollo del contenido y alcance de algunos derechos claves en el
constitucionalismo contempordneo. Su revision, andlisis y comentario resulta ser
imprescindible no solo para difundir los nuevos precedentes, sino para debatir
sobre las problemdticas en las cuales deben ser aplicados.

Reconociendo la riqueza y diversidad de la mds reciente jurisprudencia cons-
titucional ecuatoriana, nos detenemos a observar y reflexionar respecto al vinculo
entre los derechos de la naturaleza y los derechos indigenas, especialmente el dere-
cho a la consulta y consentimiento de las comunidades, pueblos y nacionalidades
ancestrales, a la luz de dos sentencias en las que la Corte Constitucional resolvié
sus tensiones.

Triangulo de Cuembi o la conservacidn al servicio
de la seguridad nacional

El 13 de mayo de 2010, se expide por parte del Ministerio del Ambiente el
Acuerdo Nro. 080, en el que se declara Bosque y Vegetacién protector al drea de-
nominada Tridngulo de Cuembi, en una extensién aproximada de 104.238 has,

Docente y Decano de la Facultad de Jurisprudencia de la PUCE. Asesor de Fundacién Pachamama.
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localizada en la provincia de Sucumbios, cantén Putumayo, parroquias El Car-
men de Putumayo, Palma Roja y Santa Elena.

Dentro del Tridngulo de Cuembi habitan al menos 23 comunidades de la
nacionalidad Kichwa, que se sienten perjudicadas por el Acuerdo Nro. 080, en la
medida en que su articulo 2 prohibe: “todas aquellas actividades que no sean com-
patibles con los fines que persigue el drea declarada conforme a laley”, y el articulo
3 establece que: “el Ministerio del Ambiente tomard las medidas administrativas
que sean pertinentes para garantizar que en el bosque y vegetacién protector no
se autorice el otorgamiento de licencias de aprovechamiento forestal [...] por tra-
tarse de zona de seguridad nacional”. El articulo 6 del Acuerdo impugnado prevé
que: “[l]a proteccién y control del Bosque y Vegetacién Protector “Tridngulo de
Cuembi”, la efectuard el Ministerio de Defensa Nacional a través de los respecti-
vos convenios de cooperacién interinstitucional que se suscriban para este efecto
con el Ministerio del Ambiente”.

El 22 de marzo de 2012, la Federacién de Organizaciones de la Nacionalidad
Kichwa de Sucumbios Ecuador (FONAKISE) y sus comunidades de base, inter-
ponen una accién publica de inconstitucional en contra del Acuerdo Ministerial
Nro. 080, alegando la violacién a los derechos constitucionales de las comunida-
des a: la vivienda (Art. 30 CDE), a la alimentacién (Art. 13 CDE), a la identidad
cultural (Art. 21 CDE), a los derechos colectivos a las tradiciones ancestrales (Art.
57.1 CDE), a mantener la posesién de sus tierras ancestrales (Art. 57.5 CDE),
a conservar sus practicas en el manejo del entorno natural (Art. 57.8 CDE), a
la consulta previa de medidas que afecten culturalmente (Art. 57.7 CDE), a ser
consultados antes de tomar una medida normativa (Art. 57.17 CDE), y a limitar
las actividades militares en sus territorios (Art. 57.20 CDE).

Al momento de resolver, la Corte Constitucional considerd, en primer lugar,
que las medidas sefialadas en los articulos del Acuerdo Ministerial Nro. 080, cita-
dos por los legitimados activos (2.3 y 6):

[...] tienen como fin proteger el bosque protector, evitando que terceros poseedores
se encuentren en dicho territorio. Dicho fin, en principio, podria considerarse
legitimo a la luz de la proteccién a la biodiversidad y los derechos de la naturaleza
reconocidos en los articulos 71 al 73 de la Constitucion. Sin embargo, esta Corte
Constitucional considera que estas medidas podrian tener un impacto negativo en
el derecho a la posesién, uso, habitacién y ocupacién de los territorios ancestrales
de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

1 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 20-12-IN/20, pérrafo 111.
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Para determinar si la restriccion a los derechos territoriales, que la imposicién
de la Declaratoria de Bosque Protector del Tridngulo de Cuembi aplica a los ha-
bitantes indigenas de la zona, la Corte Constitucional realizé un test de propor-
cionalidad y concluyé que:

[...] si bien el articulo 3 podria perseguir un fin constitucionalmente vélido como
serfa asegurar al bosque protector o incluso proteger una zona de seguridad nacio-
nal; la medida no es proporcional frente a la existencia de pueblos y comunidades
que histéricamente han ocupado el territorio declarado como protegido [...] En
el presente caso, esta Corte encuentra que el sacrificio del derecho a la propiedad
colectiva de los pueblos que no han sido reconocidos formalmente por el Estado,
resulta desmedido frente a las ventajas de conservacién ambiental y proteccién de
derechos de la naturaleza, por la falta de reconocimiento, demarcacidn, titulacién
y adjudicacién de sus territorios de forma previa por parte del Estado.?

Es decir que, aplicando los métodos especiales de interpretacién constitucio-
nal a este caso concreto, la Corte considera que aun cuando la medida impugna-
da busque la proteccién de los derechos de la naturaleza, no es proporcional si
impide el pleno ejercicio de los derechos territoriales indigenas. La Corte senald
ademds que: “si bien la conservacién ambiental y la proteccién de los derechos de
la naturaleza es un objetivo vilido, no puede alcanzarse a costa de la negacién de
los derechos de los pueblos, comunidades y nacionalidades sino en armonia con
tales derechos”.?

En el mismo orden de cosas, la Corte manifesté:

[...] Adicionalmente, esta Corte observa que la consulta previa y la obtencién del
consentimiento de los pueblos y comunidades respectivas, era indispensable para
adoptar cualquier decisién del Estado que pueda juridicamente afectar, modificar,
reducir o extinguir los derechos de propiedad indigenas, como serfa el estableci-
miento de 4reas naturales protegidas en sus territorios.*

Este estdndar, es el mds avanzado que ha fijado la Corte Constitucional del
Ecuador en un tema tan complejo y polémico como es el de la consulta previa a las
nacionalidades, pueblos y comunidades ancestrales. Se apega, por primera vez en
nuestra jurisprudencia constitucional, a lo establecido por la Sentencia Saramaka

2 Idem, pie de pégina N° 1, pdrrafo 116.
3 Idem, pie de pdgina N° 1, parrafo 128.
Idem, pie de pagina N° 1, pdrrafo 127.
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vs. Surinam’ de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y por la Declara-
cién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007), en
el sentido de que aquellas decisiones estatales que implican mayores perjuicios al
ejercicio de los derechos de las comunidades y pueblos ancestrales, no solo deben
ser previamente consultadas, sino que se requiere obtener el consentimiento.

Sinangoe: mineria y habitat

El 27 de enero de 2022, la Corte dicté la Sentencia Nro. 273-19-JP/22, en el
caso referente a la Consulta previa en la comunidad AT Cofdn de Sinangoe, frente
a actividades mineras en su territorio.

Dicha decisién judicial tiene como mérito, en primer lugar, recoger y sistema-
tizar los estdndares generados por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, la propia Corte Constitucional del Ecuador y los 6rganos internacionales de
proteccién de derechos, respecto al derecho a la consulta previa, libre e informada
a los pueblos indigenas, frente a actividades extractivas que los puedan afectar;
luego, amplia y profundiza algunos de ellos como pasamos a resumir.

Asi, resulta importante que en esta sentencia, la Corte Constitucional fija
como principio rector, derivado de los caracteres de interculturalidad y pluri-
nacionalidad del Estado ecuatoriano, “a la autodeterminacién de los pueblos,
nacionalidades, comunidades y comunas indigenas para mantener, desarrollar y
fortalecer libremente su identidad, sentido de pertenencia y formas de organi-
zacion social”.®

En aplicacién de dicho principio rector, insiste en el deber estatal de respetar y
conservar el territorio de las comunidades indigenas desde una perspectiva inter-
cultural, a partir de que: “constituye un elemento trascendental para el ejercicio
de sus derechos colectivos y medular para su desarrollo y subsistencia”. Mds atn,
aclara que el dmbito de proteccidn del hdbitat de las comunidades y pueblos va
mis alld de su territorio titulado y que: “cualquier tipo de actividad de extraccién
de recursos naturales o intromisién no autorizada en su espacio, ya sea por su cer-
canfa o por el impacto a su territorio y recursos naturales, genera una afectacién
directa que les concierne e interesa”.

5  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del
28 de noviembre de 2007.
6 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 273-19-JP/22, parrafo 64.

7 Idem, pie de pagina N° 6, pérrafo 79.
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Por tanto, las comunidades y pueblos deben ser consultados, no solo cuando
se trate de una actividad que se vaya a realizar dentro de su territorio, sino incluso
cuando dicha actividad, por la cercania a su territorio, les afecte.

Consulta y consentimiento

Sobre la oportunidad con la que debe ser hecha la consulta previa a los pueblos
y comunidades indigenas cuando se trata de actividad minera, la Sentencia pun-
tualiza que, conforme a lo previsto en la Constitucidn:

[...] debe ser realizada desde la planificacién de cualquier programa de prospec-
cién, es decir, desde la busqueda de indicios de dreas mineralizadas y debe ser
realizada por la autoridad encargada de dicho plan o programa desde su inicio,
antes de cualquier convocatoria para el otorgamiento de un derecho minero, ya
sea peticion u oferta para pequefia minerfa, procesos de subasta o remate para
mediana minerfa y minerfa a gran escala, y procedimientos de autorizacién para
minerfa artesanal.®

Respecto a la necesidad de obtener el consentimiento de las comunidades con-
sultadas, la Sentencia del Caso Sinangoe dio un paso atrds y uno adelante.

El paso atrds consiste en que, en el escenario de que una vez realizada la con-
sulta previa las comunidades, pueblos o nacionalidades no consientan la realiza-
cién de la actividad consultada,’ la Corte sostiene que, mientras no exista una ley
especifica sobre consulta previa, deberia seguirse lo previsto en el articulo 83 de la
Ley Orgénica de Participacién Ciudadana, en la que se sefala:

[...] Si de los referidos procesos de consulta deriva una oposicién mayoritaria de la
comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto serd adoptada por
resolucién debidamente argumentada y motivada de la instancia administrativa
superior correspondiente; la cual, en el caso de decidir la ejecucién, deberd esta-
blecer pardmetros que minimicen el impacto sobre las comunidades y los ecosis-
temas; ademds, deberd prever métodos de mitigacion, compensacion y reparacion
de los dafos, asi como, de ser posible, integrar laboralmente a los miembros de
la comunidad en los proyectos respectivos, en condiciones que garanticen la dig-
nidad humana.

8  Idem, pie de pdgina N°6, parrafo 103.
9  Tdem, pie de pagina N°6, parrafo 109.
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Esta solucién frente al desacuerdo entre el Estado consultante y los consulta-
dos, es la prevista por el articulo 398 de la Constitucidn, para otro tipo de con-
sulta; la denominada consulta ambiental ciudadana, cuya titularidad corresponde
a la comunidad de afectados por las decisiones estatales de riesgo ambiental. No
es un derecho colectivo indigena, sino un derecho ambiental del que gozan las
comunidades no indigenas. La Ley Orgdnica de Participacién Ciudadana, repro-
duce en su normativa el articulo 398 de la Constitucidn, fragmentédndolo a su vez
en dos articulos el 82 y 83. La interpretacién més razonable de estos dos articulos,
es en conjunto, la que consta en la Constitucién. En ese sentido, que en caso de
negativa de los consultados decida el superior de la autoridad que hizo la consulta
serfa aplicable para la consulta ambiental ciudadana, no para la consulta previa a
los pueblos indigenas.

La Corte olvidé que en 2010, la Corte Constitucional para el periodo de
transicién, en la Sentencia 001-10-SIN-CC pronunciada en la Accién Publica de
inconstitucionalidad de la Ley de Minerfa, declaré la “constitucionalidad condi-
cionada” del articulo 90, que otorgaba a la consulta previa a los pueblos indigenas
en materia minera, el efecto previsto en el articulo 398, obligando a que no se
aplique dicho articulo a los pueblos indigenas, sefialado:

[...] tal como lo mencioné esta Corte en lineas anteriores, la remisién que hace
el articulo 90 de la Ley de Minerfa a la consulta prevista en el articulo 398 de la
Constitucidn, es erronea, puesto que se trata de una consulta en materia ambiental
atinente a la comunidad en general, y bajo ningtn sentido se relaciona con los
derechos colectivos y las consultas previas previstas en los numerales 7 y 17 del
articulo 57 de la Constitucién.

Queda claro que dejar la decisidn final a la autoridad administrativa superior
que realizé la consulta, es incompatible con el corpus iuris de los derechos colec-
tivos de los pueblos indigenas, precisamente porque son titulares del derecho a la
autodeterminacién, a la que esta Sentencia denomina principio rector. De acuer-
do al encabezado del articulo 57 de la Constitucién, los derechos reconocidos a
las nacionalidades, pueblos y comunidades, entre los que se cuenta la consulta
previa (articulo 57. 7), se garantizardn “de conformidad con la Constitucién y
con los pactos, convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de
derechos humanos”.

Por tanto, la solucién a la falta de consentimiento de los colectivos indigenas,
debié haber sido encontrada en la propia jurisprudencia de la Corte Constitucio-
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nal. Como hemos sefialado arriba, en la Sentencia del Tridngulo de Cuembi, la
Corte ya habia sefalado que una decisién estatal que afecta gravemente el ¢jerci-
cio de los derechos territoriales de comunidades ancestrales, no solo requeria con-
sulta, sino consentimiento. Es decir, que sin el consentimiento de los afectados, la
decisién estatal sencillamente no puede proseguir.

Este criterio estd respaldado en el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos. Asi, la Corte Interamericana, en la Sentencia del caso Saramaka vs. Surinam
del afio 2007, f1j6 el precedente de que cuando se trate de un proyecto de desarrollo
o inversién de gran escala, que tendria un mayor impacto dentro del territorio, el
Estado no solo tiene el deber de consultar sino de obtener el consentimiento.!®

En la Sentencia del Caso Sinangoe, la Corte Constitucional ecuatoriana re-
formula este estdndar, en el sentido de que en los casos excepcionales donde se
opte por la ejecucion del proyecto, aun cuando no exista el consentimiento de la
comunidad:

[...] el Estado deberd, por un lado, motivar expresamente las razones por las que no
ha sido posible acomodar el proyecto o modificarlo de acuerdo a las preocupacio-
nes, demandas y propuestas expresadas por las comunidades que serfan afectadas,
respondiendo as{ su negativa. Y por otro lado, establecer expresamente las razones
objetivas, razonables y proporcionales que justifican la continuidad del proyecto
pese a su oposicién mayoritaria de la comunidad o comunidades respectivas, recor-
dando que bajo ningtin concepto se puede realizar un proyecto que genere sacrifi-
cios desmedidos a los derechos colectivos de las comunidades y de la naturaleza."

Es de entenderse que esos “sacrificios desmedidos”, a los que se someterfan las
comunidades ancestrales, implican que la decisién afectard gravemente el ejercicio
de sus derechos colectivos y por tanto no debe cumplirse.

El paso adelante que da la Corte en esta Sentencia serfa, entonces, establecer
que ni con consentimiento, ni sin consentimiento de los afectados, se puede
realizar un proyecto que genere “sacrificios desmedidos”, no solo en relacién a
los derechos colectivos indigenas, sino también, en relacién a los derechos de
la naturaleza.

Este importante precedente, implica que hay un limite para el consentimiento
de comunidades y pueblos indigenas. Por convincente que resulte la negociacién

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del
28 de noviembre de 2007, pdrrafo 134.

11 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia Nro. 273-19-JP/22, parrafo 123.
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o por jugosos que sean los beneficios pactados, el consentimiento que implique
“sacrificios desmedidos”, es ineficaz. Mds adn si dichos sacrificios se imponen a
otro sujeto de derechos que no participa en la negociacién y que no consiente
ningin abuso: la naturaleza.

Reflexiones finales

Las dos sentencias analizadas en este articulo, tienen en comdn el abordaje de
situaciones que involucran tanto derechos colectivos de las comunidades, pueblos
y nacionalidades ancestrales, como derechos de la naturaleza. Al resolverlas, la
Corte realiza un importante desarrollo jurisprudencial, del que destacamos los
siguientes elementos:

a. En primer lugar, la Sentencia del Tridngulo de Cuembi, consolida acertada-
mente el criterio de que los derechos humanos y los derechos de la naturaleza
son de igual jerarquia juridica, y por tanto, la colisién entre ellos debe resolver-
se, no por jerarquia sino aplicando el principio de proporcionalidad.

b. En la Sentencia del Tridngulo de Cuembi la Corte Constitucional establece,
por primera vez en la jurisprudencia constitucional ecuatoriana, el estindar
de consentimiento necesario cuando la decision estatal que se consulta afecta
gravemente el ejercicio de los derechos colectivos de las comunidades, pueblos
y nacionalidades ancestrales.

c. En la Sentencia Sinangoe introduce la nocién de “sacrificios desmedidos” al
ejercicio de los derechos colectivos y de la Naturaleza. Habria que entenderse
en el sentido de que si la decisién consultada los impone, ni siquiera el con-
sentimiento de los afectados haria licita la decision.

La Corte Constitucional, en su composicién anterior, nos deja un muy buen
sabor de boca en su esfuerzo por abrir caminos en problemdticas complejas y su-
jetas a enormes presiones. La actual conformacién de la Corte tiene la vara muy
alta, pero también la capacidad para ir a més en el desarrollo de la jurisprudencia
constitucional.
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