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Resumen

Esta investigacion tiene por objeto analizar la sentencia emitida por la Corte Constitucional,
mediante la cual se dio la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley Organica de Recursos
Hidricos Usos y Aprovechamiento Sentencia 45-15 IN/22, en la cual la corte ha motivado que
no se garantizé efectivamente el derecho a la consulta prelegislativa establecido en el articulo
57 numeral 17 de la Constituyente Ecuatoriana del afio 2008, en el mismo se garantiza el
derecho que las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas tienen a ser
consultados antes de adopcién de una medida legislativa que pueda afectar los derechos
colectivos que les pertenecen, razén por la cual el legislativo debe desarrollar una nueva Ley
Organica de Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua, el problema es que esta
puede ser declarada inconstitucional nuevamente si el legislativo no considera los criterios
por los cuales fue declarada inconstitucional con la finalidad de analizar la manera en la que
el derecho a la consulta prelegislativa deberia garantizarse conforme lo establecido por la
Corte Constitucional. En el primer capitulo se desarrollan los conceptos importantes que nos
van a permitir entender de forma clara y realizar el andlisis a la sentencia contenido en el
segundo capitulo del proyecto, en el tercer capitulo se analizan los criterios que la corte
sefala que el legislativo debe considerar para la creacién de la Ley Organica de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, el capitulo se complementa por los criterios

considerados por las personas encuestadas dentro del presente trabajo.

Palabras clave: derechos colectivos, consulta prelegislativa, Ley Orgéanica de
Recursos Hidricos, usos y aprovechamiento del agua, comunas, comunidades y pueblos

indigenas
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Abstract

The purpose of this research is to analyze the sentence issued by the Constitutional Court,
which declared unconstitutional the Organic Law of Water Resources Uses and Exploitation
Sentence 45-15 IN/22, in which the court has motivated that the right to pre-legislative
consultation established in article 57 numeral 17 of the Ecuadorian Constituent of 2008 was
not effectively guaranteed, in which the right that the communes, communities, indigenous
peoples and nationalities have to be consulted before the adoption of a legislative measure
that may affect their collective rights is guaranteed, which is why the legislature must develop
a new Organic Law of Water Resources Uses and Exploitation, The problem is that this law
could be declared unconstitutional again if the legislature does not consider the criteria for
which it was declared unconstitutional in order to analyze the way in which the right to pre-
legislative consultation should be guaranteed in accordance with the provisions of the
Constitutional Court. In the first chapter we develop the important concepts that will allow us
to clearly understand and analyze the sentence contained in the second chapter of the project,
in the third chapter we analyze the criteria that the court indicates that the legislature should
consider for the creation of the Organic Law of Water Resources, Uses and Development of
Water, the chapter is complemented by the criteria considered by the people surveyed in this
work.

Keywords: collective rights, pre-legislative consultation, Organic Law on Water
Resources, uses and development of water, communes, communities and indigenous

peoples
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Introduccién
La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 marca un hito transcendental en lo
referente a los derechos colectivos reconocidos a los pueblos y comunidades indigenas, los
cuales pueden definirse como una categoria de derechos humanos especificos, que han sido
reconocidos para determinados grupos o colectivos, en definitiva, derechos propios de
determinados grupos o colectivos, los cuales se encuentran reconocidos en la Constitucién
en los articulos 56, 57, 58, 59, y 60.

Dentro del articulo 57, en el numeral 17 se regula y reconoce por primera vez dentro de la
carta magna el derecho a la Consulta Prelegislativa del cual gozan los colectivos, titulares de
este derecho, reconocido de manera tardia ya que el mismo ya fue ratificado en el afio de
1998 mediante el Convenio 169 de la OIT, el mismo se entiende como un mecanismo
mediante el cual se busca proteger los derechos de los pueblos indigenas frente a las
decisiones gubernamentales cuando éstas puedan afectar directamente los intereses de los
titulares de derechos colectivos, mecanismo mediante el cual el Estado tiene la obligacion de
consultar previa a la adopcion de una medida que pueda afectar los derechos, de los pueblos

y nacionalidades indigenas.

La presente investigacion surge justamente por la vulneracion al derecho a la consulta
prelegislativa, lo cual motivo la presentacion de una accion publica de inconstitucionalidad por
parte de varios colectivos en contra de la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua y el Instructivo de la misma, debido a que los accionantes
alegaban que la consulta no se realizé en consideracién a los estandares dados por la propia
Corte Constitucional y por el Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa,
realizado por el Consejo de Administracion Legislativa, ley que fue declarada inconstitucional
mediante la sentencia 45-15 IN CC/22.

Por todo esto la investigacion se centra en tres capitulos, en el primero se tratan conceptos
basicos para el desarrollo y comprension del trabajo de investigacion, asi como la evolucion
histérica de los derechos colectivos y el reconocimiento de los mismos dentro de la
Constituciéon de la Republica del Ecuador del afio 2008, asi como una aproximacién al
derecho ala consulta prelegislativa reconocido en el articulo 57 numeral 17 de la Constitucion

y las fases en las que se desarrolla.

En el segundo capitulo se tratara el andlisis de la sentencia 45-15 IN/22 mediante la cual, se
declar6 la inconstitucionalidad de la ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y

Aprovechamiento del agua, no sin antes hacer mencion a la facultad que tiene la Corte
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Constitucional, para realizar el control de constitucionalidad, en este caso se presentd

mediante una accién publica de inconstitucionalidad.

Por ultimo, en el tercer capitulo se realizara un analisis al voto salvado que consta dentro de
la sentencia analizada, y un andlisis a los criterios dados por la Corte Constitucional, dentro
de la sentencia mencionada en lineas anteriores que el legislativo debera considerar para la
creacion de la ley Organica del Componente Hidrico, para evitar que la misma pueda ser

objeto nuevamente de un control de constitucionalidad.
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TITULO ABREVIATURA
Constitucion de la Republica del Ecuador CRE
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Organizacion Internacional del Trabajo oIt
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CAPITULO 1

La Consulta Prelegislativa; Reconocida como Derecho Colectivo alas Comunas,
Comunidades, Pueblos y Nacionalidades Indigenas del Ecuador en el Articulo 57

Numeral 17 de la Constitucion
1. De la Consulta en General:

1.1 Los Derechos Colectivos

Conceptualizacién

Conceptualizar los derechos Colectivos resulta complejo, debido a la poca atencién que se le
ha dado al concepto de derechos colectivos, mismos que han tomado importancia en las
discusiones politicas desarrolladas por la Organizacion de las Naciones Unidas, en las cuales
se ha establecido que “Todos los pueblos tienen derecho a la libre determinacion”
reconociendo de esta manera derechos a las minorias, ademas al ser demasiado amplio, su
nomenclatura supone una equivocada oposicién entre los derechos colectivos y derechos
individuales, esto se debe a la discusién existente sobre la superioridad o preponderancia del
individuo o de la comunidad, debate que resulta de poca importancia debido a que los
derechos colectivos no se enfocan en determinar la superioridad de las comunidades sobre
los individuos, su enfoque principal ha sido mencionado por Will Kymlicka en su ensayo
“Derechos Individuales y derechos colectivos” “La justicia entre grupos exige que a los

miembros de grupos diferentes se les concedan derechos diferentes”.

Para los pueblos y comunidades indigenas la tierra, territorio y recursos que provienen de
ella, representan elementos fundamentales para permitir la continuidad de la vida, el
desarrollo social, econémico, cultural, y politico, lo cual implica una cosmovision en la cual
existe una relacion profunda con la Pacha Mama, entendida como una madre que acoge,

envuelve y humaniza.

Entender a la naturaleza como sujeto de derechos, implica dotarle de derechos a la misma lo
cual marcé un hito en la humanidad, cuestiébn que se encuentra regulada dentro de la
Constitucion Ecuatoriana del Afio 2008, en la cual se reconoce a la naturaleza como sujeto
de derechos, esto implica un esfuerzo politico, teniendo en consideracion que lo medular de
los derechos de la Naturaleza es rescatar el derecho que guardan las personas o seres
humanos con la naturaleza, es decir la relacion intrinseca que une a los seres humanos con
la naturaleza y en esta misma linea es importante mencionar la importancia de fortalecer los

derechos colectivos que recoge nuestra actual constitucion de los cuales son titulares las
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personas de pueblos y nacionalidades indigenas que entienden a la Pacha Mama como parte

de su vida.

A inicios del siglo XXI con el llamado nuevo constitucionalismo se inicia un proceso
constituyente en Ecuador en el cual se recogen los derechos colectivos, esto implica una
nueva relacion sociedad-naturaleza, con el reconocimiento a los derechos colectivos se
reivindican los derechos a los pueblos y comunidades indigenas reconociendo el derecho a
la autonomia, autoidentificacion y en concreto a poder determinar de forma libre sus
condiciones de existencia, hablamos de reivindicacion ya que anteriormente existia una

hegemonia de los derechos individuales sobre los derechos colectivos.

Los derechos colectivos han sido definidos, por Magdalena Gémez como “a partir del derecho
territorial, un pueblo puede ejercer el derecho a la propia cultura, a la posibilidad de mantener
y desarrollar su relacion con la naturaleza”, con esta definicién se expresa que los derechos
colectivos establecen reglas para la relacion de la naturaleza y que por consiguiente definen

derechos territoriales.
Por otro lado, la Corte Constitucional ha definido a los derechos colectivos como

“Derechos, atribuciones o facultades juridicas que corresponden o son ejercibles por
un especial titular colectivo. Son derechos que se reconocen a un segmento especifico
de la poblacién, que no se reconoce a los ciudadanos en general, con el fin de alcanzar

una igualdad sustancial, y no solo formal” (Sentencia 001-10-SIN-CC, 2010).

Los derechos colectivos facultan a la colectividad a ejercer derechos que les permitan
defender su existencia y autonomia como grupo en relaciéon a otros individuos ajenos al grupo
y en relacién a sus propios miembros, en los derechos colectivos existe un sujeto colectivo
auténomo quien es el titular del derecho, los derechos colectivos buscan la igualdad material
de los grupos étnicos y culturales y su existencia depende del incumplimiento de la actuacion

del poder juridico.

Desde la creacion normativa de los Derechos Humanos estos han sido catalogados en tres
generaciones, por derechos de primera generacidon se entienden los derechos civiles y
politicos, a los derechos econdmicos, sociales y culturales también conocidos como DESC
han sido denominados derechos de segunda generacion y los derechos de tercera
generacion dentro de los cuales se encuentran los derechos colectivos mismos que sirven de
complemento a las generaciones anteriores, esto debido a que en los derechos de tercera

generacién se crean condiciones que permiten el ejercicio de los derechos de primera y
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segunda generacion, por ejemplo el derecho al medio ambiente sano que se incluye dentro
de los derechos de tercera generacion es un requisito necesario para el derecho a la salud,

a la vida, a la integridad fisica, entre otros.

Dentro de esta clasificacion se entiende que los Derechos Colectivos forman parte de la
tercera generacion de derechos humanos, también se los define como un grupo de principios,
normas y disposiciones, en los cuales se regulan derechos y obligaciones para los pueblos y
nacionalidades que cohabitan en un mismo territorio, estos han llegado a ser definidos como
derechos humanos cuya titularidad le pertenece a ciertos grupos humanos, ademas
determinan de manera especifica quienes pueden reclamarlos o son afectados por su
vulneracién, ademas se ha sefialado que estos son derechos difusos debido a que la
vulneracién de estos derechos nos afectan a todos, sin embargo no es posible determinar a

quienes.
1.2 Evolucién de los Derechos Colectivos:

Los derechos colectivos se desarrollan en dos momentos trascendentales, en un primer
momento con la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia en 1976 en la
Independencia de Estados Unidos y en un segundo momento con la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, con estos cuerpos normativos se proclaman
los derechos de primera generacion, los derechos econdmicos, sociales y culturales
denominados derechos de segunda generacién surgen con el movimiento obrero y los

partidos de ideologia socialista.

Sin embargo no es hasta el afio 1978 que el Ecuador demuestra interés por la cultura indigena

ya que el articulo 27 de la legislacion senalaba “ en los sistemas de educacidén que se
desarrollen en las zonas de predominante poblacion indigena, se utilizard como lengua
principal de educacion el kichwa o la lengua de la cultura respectiva, y el castellano como
lengua de relacion intercultural” (Serrano, 2002: 51), con esto inicio el sistema de Educacion
intercultural Bilingle, el cual sirve como antecedente por el cual se declaran los derechos de

tercera generacion que recogen ideas de los derechos de primera y segunda generacion.

En el afio de 1986 los movimientos indigenas como muestra de su ascenso politico conforman
la CONAIE, posteriormente nace el movimiento indigena Pachakutik como respaldo al pueblo
indigena para los procesos de participacién politica, la presion de los pueblos y
nacionalidades indigenas por el reconocimiento de los derechos colectivos por parte de la
ONU y de la Organizacién Internacional del Trabajo dio origen al Convenio 168 sobre

“Pueblos indigenas vy tribales en paises independientes” con esto se reconoce los derechos
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colectivos, los cuales estan encaminados a proteger necesidades y derechos fundamentales

de las personas titulares de los derechos colectivos.
1.3 Reconocimiento a los Derechos Colectivos.

El 14 de abril de 1998 fue ratificado el Convenio 169 por el ahora inexistente Congreso
Nacional del Ecuador, sin embargo no fue hasta 1999 que entré en vigencia como parte del
reconocimiento a los derechos indigenas, convirtiéndose en el documento mas importante
para la proteccion internacional de los derechos colectivos, el cual posee 44 articulos que se
dividen en 10 partes, entre las cuales se incluyen Politica General, Tierras, Contratacion y
Condiciones de Empleo, Formacién Profesional, Artesania e Industrias Rurales, Seguridad
Social y Salud, Educacién y Medios de Comunicacién, Contratos y Cooperacion a Traves de

las Fronteras, Administracion, Disposiciones Generales y Disposiciones Finales.

En la Constitucion politica del Ecuador de 1998 se incluyen los derechos colectivos en el
capitulo 5, art 83 el cual sehala “Los pueblos indigenas, que se autodefinen como
nacionalidades de raices ancestrales, y los pueblos negros o afroecuatorianos, forman parte

del Estado ecuatoriano, unico e indivisible.” (Constitucion Politica del Ecuador, 1998).

En esta misma linea el articulo 84 menciona un catdlogo de derechos que el Estado
reconocera y garantizara a los pueblos indigenas en el cual constan 15 numerales, entre los
gue incluyen el mantener y fortalecer su identidad y tradiciones, conservar la propiedad
imprescriptible de las tierras comunitarias, mantener la posesion ancestral de las tierras
comunitarias asi como su adjudicacion gratuita, participar en el uso, usufructo, administracion
y conservacion de los recursos naturales no renovables que se encuentren en sus tierras, ser
consultados sobre planes y programas de explotacion de recursos no renovables que se
hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente, conservar y promover
sus practicas de manejo de biodiversidad, conservar y desarrollar sus formas tradicionales de

convivencia y organizacion social, entre otros.

En la Actual Constitucion del afio 2008, en el articulo 1 se reconoce al Ecuador como un
estado intercultural y plurinacional reconociendo con estas caracteristicas la existencia de
diferentes culturas que conviven en un mismo espacio fisico, social o geografico y que poseen
caracteristicas religiosas, de etnia, lenguaje o género que los determina, al ser plurinacional
significa el reconocimiento de diferentes naciones, que de la misma manera poseen
caracteristicas que los identifican, al hablar de diversidad de los pueblos y nacionalidades
hace alusién a la existencia de una rica pluralidad de entes colectivos enlazados entre si en

lo cultural, politico, administrativo, que poseen particularidades propias que los hace
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diferentes pero mantienen una unidad entre si como el idioma, cultura, conocimientos
ancestrales entre otros, que les ha permitido luchar contra la exclusion y transformarse en
actores sociales que tienen propuestas politicas con la intencién de redefinir la estructura del
Estado en direcciéon a un nuevo modelo alternativo de desarrollo que se traduce como el

Estado Plurinacional.

Los derechos colectivos reconocidos y garantizados a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas estan regulados en el capitulo cuarto desde el articulo 56 que
menciona “- Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo
afroecuatoriano, el pueblo montubio y las comunas forman parte del Estado ecuatoriano,
Unico e indivisible” (Constitucion, 2008), por su parte el articulo 57 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador del afio 2008, incluye 21 numerales que regulan los derechos
pertenecientes a las comunidades indigenas, con lo cual se observa que el catadlogo de
derechos que anteriormente regulaba la constitucion del afio 1998 con la actual constitucion
incrementa su regulacién a 21 numerales, dentro de los cuales el numeral 17 regula el
derecho a ser consultados antes de la adopcién de una medida legislativa que pueda afectar

sus derechos colectivos, con este numeral se regula el derecho a la Consulta Prelegislativa.

1.2 La Consulta Prelegislativa: Concepto, y Fases en las que se Desarrolla.

El derecho a la consulta prelegislativa esta relacionado con el ejercicio a la participacion que
gozan los pueblos y nacionalidades como un mecanismo de democracia directa para la toma
de decisiones, la consulta Prelegislativa esta reconocida y garantizada en la actual Carta
Magna en el articulo 57 numeral 17 mismo que reza “Ser consultados antes de la adopcion
de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.”, de la

misma manera el Art 398 menciona.

“Art. 398.- Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente
deberd ser consultada a la comunidad, a la cual se informard amplia y
oportunamente. El sujeto consultante serd el Estado. La ley regulara la
consulta previa, la participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y

los criterios de valoracion y de objecién 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 decisién de ejecutar o no el proyecto sera adoptado
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por resolucién debidamente motivada de la instancia administrativa superior

correspondiente de acuerdo con la ley.”. (Constitucion, 2008)

El articulo 398 regula el derecho del que gozan los pueblos y comunidades indigenas de ser
consultados de forma anticipada ante cualquier decisién estatal en la que sus derechos
colectivos puedan verse afectados, asi como cuando sus recursos estén inmersos en estas
actividades, esta consulta es regulada por la ley y en la misma se establece los plazos en los
cuales se desarrolla la consulta, las personas participes de la consulta, los criterios de
valoracién y de objecién de la actividad que sea sometida a consulta, sin embargo es
importante sefialar que la Corte Constitucional en la Sentencia No. 001-10-SIN-CC sefiala
que la consulta prelegislativa y la consulta ambiental no pueden ser equiparadas como una

sola.

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 regula cuatro tipos de consultas,
en primer lugar esta la consulta popular, mecanismo por el cual se acepta o rechaza las
propuestas que se presenten por parte de los ciudadanos, en segundo lugar tenemos la
consulta previa, esta garantiza a los pueblos y nacionalidades su opinién de forma anticipada
frente a planes y programas en los que estan inmersos los recursos no renovables, en tercer
lugar esta el derecho a la consulta ambiental, la cual se ejerce cuando existen actividades
gue pueden perjudicar el entorno de habitacién de los pueblos y nacionalidades indigenas y
en cuarto lugar tenemos a la consulta prelegislativa, mediante esta se garantiza a los pueblos
y nacionalidades el ser consultados, esto implica que los pueblos y nacionalidades indigenas
deben ser consultados y permite emitir sus criterios de aprobaciéon o de no aprobacién sobre
los cuales son consultados en el caso de la adopcién de medidas legislativas que puedan
vulnerar los derechos colectivos regulados en el mismo articulo 57, en la misma consulta
prelegislativa si las actividades llegasen a generar dafio a los recursos de las comunidades

se debe indemnizar por los dafios provocados dentro de su territorio.

La consulta prelegislativa tiene como finalidad permitir que los titulares de los derechos
colectivos tengan la oportunidad de ser consultados, con el objetivo de que se pronuncien
sobre tenas especificos que sean incluidos en el proyecto de ley que puedan vulnerar sus

derechos colectivos reconocidos constitucionalmente.

En la sentencia n.° 001-10-SIN-CC la Corte Constitucional se ha pronunciado Sobre la
consulta prelegislativa la misma hace referencia a varios aspectos, en primer lugar debido a
la declaracion de ausencia de un cuerpo nhormativo que regule los parametros para la

realizacion de la consulta prelegislativa, la Corte Constitucional en la sentencia n.° 001-10-
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SIN-CC regula los actores que participan en el proceso y las fases de la consulta, es
importante mencionar que para esto la Corte tomo como referencia el Convenio 169 de la
OIT, la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Caso
Saramacanca vs Surinam”, sentencia de la Corte Constitucional Colombiana C-161/2001 vy la
sentencia del Tribunal Constitucional de Chile Rol 309 de 04-08-2000.

La sentencia en primer lugar regula los actores de la consulta, en referencia a quien se
consulta se establece que la Consulta Prelegislativa esta dirigida a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianos y montubias, la consulta
la realiza la Asamblea Nacional érgano constitucional que si considera necesario puede
disponer de la colaboracion de distintas instancias estatales como son el Consejo Nacional
Electoral, CNE y el Consejo de Desarrollo de Las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador,
CODENPE, este 6rgano consultante debe previamente identificar las comunidades que van

a ser consultadas y realizarla en los idiomas propios de cada comunidad que sea consultada.

En segundo lugar, se establecen las fases en la que la consulta prelegislativa debe ser llevada
a cabo, estas son cuatro fases, las cuales se dividen en preparacion, convocatoria publica,

registro, informacion y ejecucién y por ultimo la fase de analisis de resultados.

1. Fase de Preparacién de la Consulta Legislativa

En esta fase el érgano consultante mediante acto administrativo establece la agenda
de la consulta prelegislativa, en la cual se establecen los temas sustantivos objeto de
la consulta prelegislativa, procedimiento, tiempos y el procedimiento de dialogo y toma
de decisiones que se seguiran dentro de la consulta, asi también se realizaran los
documentos necesarios para la consulta prelegislativa consistentes en una papeleta
de resultados y un sobre de seguridad en cooperacion con el Consejo Nacional

Electoral.

2. Fase de Convocatoria a la Consulta Prelegislativa

Esta fase inicia con la convocatoria publica con la cual se abre oficialmente la consulta
prelegislativa, a los colectivos que han sido determinados como posibles afectados,
seguido a esto se abre una oficina central de informacion y recepciéon de los
documentos necesarios para la consulta prelegislativa, esta oficina debe ser
establecida en Quito y en otras provincias que correspondan, desde la fecha de la
convocatoria publica se establecen 5 dias laborables en los cuales se receptaran las

inscripciones de los colectivos que participaran en la consulta prelegislativa.
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3. Fasedeinformacion y realizacion de la Consulta Prelegislativa

Una vez que se ha determinado los colectivos que participaran en la consulta
prelegislativa y se ha dado el proceso de inscripcion de las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades, la Asamblea Nacional debera realizar la entrega oficial de
la norma consultada, esto contiene la entrega de los documentos para realizar la
consulta prelegislativa, las normas que la rigen y el tiempo en el que se realizara la

consulta prelegislativa.

Las oficinas de informacion y recepcion creadas en la segunda fase de la consulta
prelegislativa estan facultadas para ofrecer informacién sobre la norma consultada,
reglas de la consulta prelegislativa e informacion que facilite la discusion interna de
los colectivos patrticipantes de la misma, la discusion se realizara en base a las
costumbres, tradiciones y procedimientos internos de discusién y toma de decisiones
de los colectivos. Una vez que las inscripciones hayan terminado en un periodo de 20
dias laborables las oficinas deben receptar los documentos sellados de la consulta
prelegislativa realizada, estos documentos son: la papeleta oficial de resultados y
facultativamente se puede adjuntar el listado de participantes de la consulta y actas

de reuniones.

4. Fase de andlisis de resultados y cierre de la consulta prelegislativa.

Para culminar la consulta prelegislativa, una vez finalizada la tercera fase, se debe
realizar la instalacion de una mesa de dialogo que estara conformada por los
delegados de los colectivos consultados previamente inscritos y por una comision
legislativa ad-hoc conformada por el Consejo de Administracion Legislativa (CAL), la
cual tendra una duracién de 20 dias laborables los cuales pueden ser extendidos si

las circunstancias lo exigen.

En la mesa de dialogo se discutira a cerca de los resultados de la consulta
prelegislativa, las posiciones y criterios de los colectivos consultados en relacion a la
afectacion de sus derechos colectivos y se da la suscripcion de consensos en la cual
se tendra presente el principio de buena fe de las partes, la Asamblea Nacional debe
motivar de manera explicita los casos en que los consensos no se realicen ya sea
sobre uno o varios puntos de la discusion, y finalmente el presidente de la Asamblea
Nacional realizara la declaracion oficial de la terminacién del proceso y posteriormente

presentara los resultados de la consulta.
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Los requisitos y fases para el desarrollo de la consulta prelegislativa fueron sefialados por la
Corte Constitucional en la sentencia No. 001-10-SIN-CC en el caso de que una ley afecte los
derechos colectivos hasta que el legislativo emita el acto normativo definitivo, de esta manera
el Consejo de Administracion Legislativa (CAL) el 13 de junio de 2012 aprobdé el “Instructivo
para la aplicacion de la consulta prelegislativa” el cual consta de Veintiun (21) articulos,
Cuatro (4) Disposiciones Generales, Una (1) Disposicion Transitoria Unica, y Dos (2)
Disposiciones finales, en los cuales se desarrollan los requisitos basicos y fases en las que
se debe desarrollar la consulta prelegislativa, siendo los mismos analizados y referidos
anteriormente en la sentencia No. 001-10-SIN-CC razén por la cual ahondar en su analisis
seria redundante, el instructivo tiene por objeto regular el ejercicio del derecho colectivo de
los titulares de este derecho consagrados en la Constitucién, para ser consultados antes de

la adopcion de una medida legislativa que pueda vulnerar sus derechos.

El instructivo para la aplicacion de la consulta prelegislativa establece seis principios que la
Asamblea Nacional debe tener en consideracion al momento de realizar la consulta
prelegislativa estos son: el principio de Oportunidad el cual sefiala que la consulta debe ser
realizada antes de la promulgacion de la ley, Plazo Razonable con el cual se deben respetar
los tiempos en los que cada fase debe ser desarrollada, haciendo hincapié en las
deliberaciones de los titulares de los derechos colectivos, Buena Fe el cual consiste en que
la Asamblea Nacional como los participantes en la consulta prelegislativa deberan obrar con
honradez, probidad, diligencia, responsabilidad, confianza, colaboracion y respeto, el
principio de Interculturalidad y Plurinacionalidad, principio de Informacion Veraz y Suficiente
este establece que la informacion proporcionada por la Asamblea Nacional debe ser objetiva,
oportuna, sistematica, veraz y en los idiomas de relacién intercultural, y el sexto principio es
la Autonomia a través del cual la participacion de los titulares de los derechos colectivos

deberda ser sin coaccién ni condicién y respetando su autonomia.

Finalmente, del andlisis realizado podemos decir que la consulta prelegislativa forma parte
de los derechos colectivos que han sido reconocidos dentro de la Constitucion del afio 2008,
como uno de los cambios sustanciales que trajo la misma. La consulta prelegislativa se
reconoce como un mecanismo a traves del cual se permite que los colectivos puedan ejercer
el derecho a la participacion ciudadana, permitiéndoles participar en la elaboracién de normas
gue puedan afectar sus derechos colectivos, ya que les faculta a los pueblos y comunidades
indigenas a ser consultados en caso de que los 6rganos que tienen potestad normativa

pretendan adoptar normas o medidas que afecten sus derechos colectivos.
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En el siguiente capitulo se realizara un andlisis de la Sentencia 45-15 IN, y se establecera si
el derecho a la consulta prelegislativa reconocido en la actual Carta Magna en el articulo 57
numeral 17 fue respetado y garantizado hacia los pueblos consultados para la creacion de la
Ley Orgéanica de Recursos Hidricos, conforme a la sentencia 45-15 IN CC/22, en la misma se
identificaran los argumentos por los cuales la Corte Constitucional declaro a la Ley Orgénica

de Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del Agua inconstitucional.
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CAPITULO 2

Analisis de la Sentencia 45-15-IN/22

2.1 La Corte Constitucional

La Corte Constitucional es el maximo 6rgano de control, interpretacion constitucional, y de
administracion de justicia, cuenta con autonomia administrativa y financiera, facultado por la
constitucion para resolver acciones por inconstitucionalidad que se le presenten, esto en
concordancia con el articulo 436 numeral 2 de la constituciéon el cual reza “2. Conocer y
resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra
actos normativos de caracter general emitidos por érganos y autoridades del Estado. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo

impugnado.” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008)

De la misma manera el articulo 75 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional faculta a la Corte Constitucional a resolver las acciones de inconstitucionalidad
en contra de enmiendas y reformas constitucionales, resoluciones legislativas aprobatorias
en tratados internacionales. Leyes, decretos leyes de urgencia econdmica y demas normas

con fuerza de ley, actos normativos y administrativos con caracter general.

Para efectos de esta investigacion nos centraremos en las leyes que pueden ser objeto de
declaracion de inconstitucionalidad como lo es la Ley Organica de Recursos Hidricos Usos y

Aprovechamientos del Agua.

2.2 Accion Puablica de Inconstitucionalidad

Una manera de entender a La accién publica de inconstitucionalidad es como un mecanismo
por el cual las personas que tienen una indole politica, territorial, ciudadana o popular, tienen
la posibilidad de acudir ante la Corte Constitucional para que determine si una ley es o no
inconstitucional, es decir si esta o no acorde a los preceptos contenidos en la Constitucion y
en el caso de que no lo este, esta norma sea declarada inconstitucional y sea eliminada del

ordenamiento juridico.

La accion de constitucionalidad segun Blasco Soto tiene una naturaleza doble, es por una
parte objetiva debido a que esta asegura la primacia de la constituciébn al mantener la
actividad del legislador dentro del ordenamiento juridico, esto es que las normas expedidas
guarden concordancia y se dicten conforme a la Constitucion y declara la validez de una
norma juridica abstracta y general, controlando asi al érgano del cual nace el acto que es
objeto de consulta, con lo cual se busca la supremacia de la constitucion y la depuracién del

ordenamiento juridico y; por otra parte tiene una naturaleza subjetiva por que actla como un
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medio de defensa para los titulares de los derechos discutidos frente a la aplicacion
inconstitucional de la norma, en el presente caso los titulares de derechos colectivos dentro
del cual se encuentra la Consulta Prelegislativa son los pueblos y comunidades indigenas,
en la naturaleza subjetiva defiende la tutela de los intereses individuales de las partes,
mediante la no aplicacion de normas que sean contrarias a la Constitucion. (Maria del Carmen
Blasco Soto, op. Cit., pp. 98-100).

2.3 Andlisis de la Sentencia 45-15 IN/22

Tema: La Corte Constitucional analiza la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos
y Aprovechamiento del Agua y su Reglamento. Luego del respectivo andlisis
constitucional por la forma, se concluye que la LORHUAA y su reglamento son

inconstitucionales por la forma al contrariar el articulo 57 numeral 17 de la CRE.

2.3.1 Actores

La accién publica de inconstitucionalidad puede ser ejercida por las personas que tengan una
calidad importante dentro de un grupo ya sea politica, territorial, ciudadana y popular, en el
caso de la sentencia a analizar fue presentada por Jorge Herrera Morocho el 10 de junio de
2015, en calidad de presidente de la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONAIE) en contra de la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del
Agua y su reglamento, esta accion fue admitida a trdmite y la Sala de Admision de la Corte
Constitucional dispuso que se corra traslado a la Presidencia de la Republica, a la Asamblea
Nacional y a la Procuraduria General del Estado con la finalidad de que defienda la
constitucionalidad de las normas impugnada, y solicitdé que la Asamblea Nacional remita el
expediente con los informes y documentos que dieron origen a la norma objeto de la consulta

(informes de la consulta prelegislativa realizada).

Por otra parte el 9 de junio de 2015 Carlos Pérez Guartambel en calidad de procurador comudn
de los accionantes, por sus propios derechos y representante de la ECUARUNARI
(Confederacion de Pueblos de la Nacionalidad Kichwa del Ecuador); Lauro Sigcha presidente
de la Federacién de Organizaciones Indigenas Campesinas del Azuay; Tomas Morocho
presidente de Tukuy Cafiar Ayllukunapa Tantanakuy; Patricio Sagfay, como presidente de
UCIA y Virgilio Ramén Quezada representante de la Unién de Sistemas de Agua en Giron
presentaron una accion publica de inconstitucionalidad en contra del reglamento de la
LORHUAA, debido a que las personas que presentaron la demanda de inconstitucionalidad
fueron los legitimados activos, esta fue admitida a tramite por el Tribunal de Admision de la

Corte Constitucional y se aprobd la acumulacién de este proceso dentro de la causa 45-15 IN
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materia de analisis del presente trabajo, la jueza ponente de la causa fue Karla Andrade

Quevedo.

2.3.2 Normas por las Cuales se Presenta la Demanda de Inconstitucionalidad

La inconstitucionalidad de una norma puede ser declarada por el fondo y por la forma, las
normas pueden ser inconstitucionales por la forma cuando para su expedicién no se cumplié
con el procedimiento establecido en la Carta Magna, en la presente causa se demandé la

inconstitucionalidad por la forma de las siguientes normas:

1. La Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua publicada

en el Registro Oficial Suplemento No. 305 de 06 de agosto de 2014.

2. Reglamento a la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del
Agua expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 650, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 483 de 20 de abril de 2015.

La inconstitucionalidad por el fondo, se refiere a cuando las normas expedidas contravienen
los preceptos, principios y articulos establecidos en la Constituciéon de la Republica del
Ecuador del afio 2008 y en el presente caso se demandé la inconstitucionalidad de los

articulos:

1. Articulos 1,43,45,46,47,51,52,53,54,55 y 98 de la Ley Organica de Recursos Hidricos,

Usos y Aprovechamiento del Agua.

2. Articulos 6.20.47.51.52.72 y disposicion general Gnica del Reglamento a la Ley
Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua.

2.3.3 Pretensiones y Fundamentos de las Partes:

e Argumentos de los accionantes en contra de la LORHUAA y el Reglamento a la
LORHUAA.

Los Accionantes manifiestan que la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua es inconstitucional por la forma debido a que no se cumplié con
el procedimiento adecuado en el desarrollo de la consulta prelegislativa para la posterior
expedicién y publicacién de la ley en el registro oficial, esto debido a que una garantia de
participacion de los pueblos y comunidades indigenas es pronunciarse ante las decisiones
gue puedan afectar sus derechos y en el presente caso el derecho a la propiedad comunal a
través del mecanismo de la consulta prelegislativa, por lo cual el proceso de consulta debe
respetar el sistema particular de consulta de cada pueblo o comunidad para que se entienda

como un acercamiento adecuado y efectivo de las autoridades estatales con los colectivos,
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siendo el Estado el encargado de garantizar este derecho en todas las fases de construccion
del proyecto normativo, por lo cual los accionantes establecen que para que la consulta
represente realmente una garantia de participacion debe realizarse desde las primeras
etapas esto es desde la elaboracién y planificacion del texto que quiere ser aprobado o de la

medida propuesta que pudiera significar una vulneracion a sus derechos.

Por estas razones consideran que el proceso de la consulta prelegislativa realizado para la
aprobacion de la Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua fue
inconstitucional debido a que no se realiz6 una consulta integral del texto normativo, no fue
realizada de buena fe, siendo este uno de los principios bajo los cuales debe realizarse la
consulta, ya que previamente ya existian pronunciamientos de autoridad publicas, la consulta
no fue culturalmente adecuada ya que el mecanismo de consulta fue consensuado
Unicamente al interior de la Asamblea Nacional y no se consensuo con las autoridades y

organizaciones representativas e historicas de los pueblos indigenas del Ecuador.

Demandan la inconstitucionalidad del Reglamento a la LORHUAA por la forma debido a que
para este no se realizé una consulta prelegislativa ya que el mismo es una medida nueva que
tiene una naturaleza distinta a la ley y la misma puede afectar sus derechos por lo que vulnera

lo establecido en el articulo 57 numeral 17 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Ademas, los accionantes demandan la inconstitucionalidad por el fondo de los articulos
1,43,45,46,47,51,52,53,54,55, 98 de la LORHUAA ya que en estos se establece un modelo
centralista y homogeneizador de la administracion y gestion del derecho al agua en el
Ecuador, y sefialan que la ley tiene un efecto regresivo debido a que las Juntas del Agua eran
auténomas y se regian por su derecho y normas propias, el articulo 98 sefiala la posibilidad
de constituir servidumbres en territorios ancestrales con lo cual se vulnera la inalienabilidad

de los territorios indigenas.

En el referente a la inconstitucionalidad por el fondo del reglamento a la LORHUAA hacen
mencion al articulo 6, 39, 44 y 47, los articulo 6 y 44 al ser incompatibles con el articulo 318
puesto que se abre la posibilidad de que las empresas puedan privatizar el agua en el
Ecuador, ya que con el articulo 39 se establecen requisitos para que las organizaciones
comunitarias administren el agua en sus territorios y el articulo 47 ordena regular y controlar
el agua en las comunidades razén por la cual se sacrifica la autonomia de la libre
determinacién de las comunidades y por ultimo el articulo 72 establece la posibilidad de

construir servidumbres tal como lo mencionado en el articulo 98 de la LORHUUA.
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e Argumentos de la Asamblea Nacional del Ecuador
Sobre la inconstitucionalidad por la forma la Asamblea se pronuncié sefialando que se ha
respetado el proceso que conlleva la consulta prelegislativa de conformidad con lo establecido
en la sentencia No. 001-10-SIN-CC vy lo establecido en la Constitucion de la Republica del
Ecuador del afio 2008 razén por la cual no ha existido vulneracién a este derecho colectivo
establecido en la Constitucién en al articulo 57 numeral 17, ademas sefala que la consulta
se realizé a 1697 organizaciones representativas de titulares de derechos colectivos, y los
temas en los que se dio un consenso fueron incorporados al texto, y en los que hubo descenso

fueron debatidos con lo cual se demuestra que el proceso fue democratico.

Sobre la inconstitucionalidad por el fondo ha sefalado que la finalidad de la ley es garantizar
la conservacion, recuperacion y manejo integral de los recursos hidricos y regular toda
actividad que afecte la calidad y cantidad del agua, asi como el equilibrio de los ecosistemas
en especial el de las fuentes y zonas de recarga, razén por lo cual no existe regresividad de
derechos por que la ley que regia anteriormente era una ley arcaica y precaria en la cual los
recursos hidricos estaban en manos de agroindustriales y pocos comunes, razon por la cual
la ley genera condiciones de igualdad, equidad y justas para el uso del agua al ser

considerado este un recurso vital.

e Argumentos de la Presidencia de la Republica
Por su parte la presidencia de la republica a través del secretario juridico argumento que la
CONAIE tuvo un rol protagénico en la discusion y socializacion de la ley, fue tan importante y
significativa su participacion que por esta razon la Comision Especializada Permanente de
Soberania Alimentaria y Desarrollo Agropecuario recibié por escrito los argumentos de parte
de ciudadanos, organizaciones sociales titulares de derechos colectivos entre ellos la
CONAIE, ademés sefala que el reglamento a la LORHUAA no debié ser sometido a consulta
prelegislativa ya que la misma se desarrolla ante la adopcion de medidas de caracter
legislativo expedidas por la Asamblea Nacional, por estas razones el reglamento no adolece

de vicios de forma.

Referente a la inconstitucionalidad por el fondo sostiene que la ley no genera requisitos
excesivos para la creacion de juntas de agua potable, y que la servidumbre no privan el
derecho a la propiedad de los recursos naturales, ni significa que las comunas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas ejerzan actividades propias de sus territorios por esta
razon los articulos 47,51 y 52 del reglamento a la LORHUAA fueron reformados y no ameritan

un control constitucional por lo cual solicita que se rechace la demanda.
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e Argumentos de la Procuraduria General del Estado
El director nacional de patrocinio de la Procuraduria General del Estado defiende la
constitucionalidad de la norma en los siguientes términos: existe una confusion de los
legitimados activos al confundir la Consulta Prelegislativa con la Consulta Previa, y sefala
gue la sola cita incoherente de doctrina y jurisprudencia no demuestra la violacion a derechos
constitucionales, y en lo referente a la inconstitucionalidad por el fondo la misma no se ha
constituido debido a que los argumentos de la demanda no demuestran la violacion de la
obligacién contenida en el articulo 281 numeral 4 de la Constitucién, razén por la que debe
primar el principio “in dubio pro legislatore” y solicita que mediante sentencia se rechace la

accion publica de inconstitucionalidad.

2.3.4 Analisis Realizado por la Corte Constitucional.

e Sobrela Consulta Prelegislativa en la LORHUAA
Al realizar el analisis de inconstitucionalidad por la forma la Corte Constitucional determina

gue hay la consulta prelegislativa tiene una doble dimensién:

“Por un lado, la consulta prelegislativa constituye un requisito de forma previo a la expedicion
de medidas adoptadas en ejercicio de cualquier poder normativo en cuanto constituye una

fase previa a su aprobacién.” (Sentencia 15-45 IN, CC)

Este es el caracter formal de la consulta prelegislativa, mismo que se observa en el articulo
57 numeral 17 al expresar que la Consulta Prelegislativa es un mecanismo por el cual los
titulares de los derechos colectivos son consultados ante cualquier medida que se quiera
aprobar y que la misma pueda significar una afectacion a sus derechos, entendiendo ademas
a la consulta como un derecho de acceso a la participacion relacionado directamente con el

principio de participacién reconocido en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 el cual reza

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de
todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda En el plano
nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre
el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la
informacién sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus
comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de

adopcion de decisiones.” (Declaracion de Rio de Janeiro, 1992).
La Corte Constitucional sefiala ademas otra dimensién de la consulta prelegislativa:

“Por otra parte, la consulta prelegislativa constituye un derecho constitucional

reconocido por el articulo 57 numeral 17 de la CRE y en instrumentos
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internacionales como el articulo 6 numeral 1 del Convenio 169 de la OIT y el
articulo 19 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.” (Sentencia 15-45 IN/CC)

Esto que sefiala la Corte Constitucional guarda relaciéon con el articulo 84 de la Constitucién,
ya que en el mismo se reconoce a la consulta como una garantia constitucional, siendo la
base para el desarrollo de los demas derechos colectivos en palabras de Carrion al
considerarse la Consulta como un derecho constitucional debe ser aplicado de manera
inmediata, ser interpretado de la manera que mas se ajuste a la Constitucion y en el sentido
mas favorable a los seres humanos (Carrion, 2013). Ademas, este caracter constitucional de
la Consulta Prelegislativa significa que este derecho que ha sido regulado tanto a nivel
nacional en la Constitucién y normativa secundaria, como a nivel internacional a través del
Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidad sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, razon por la cual esta deberia entenderse como una obligacién

internacional.

Por otro lado, la Corte Constitucional establece que el derecho a la consulta prelegislativa no
se resume en una participacion en procesos de difusion o audiencias publicas, ya que esto
no constituye la esencia formal de la consulta prelegislativa, sino que se consideran como
simples audiencias a las que pueden acudir tanto los titulares del derecho como cualquier
ciudadano, este criterio cuenta con el apoyo del Relator Especial de Naciones Unidas sobre
la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas y los
o6rganos de control normativo de la OIT quienes consideran que “una reunion de mera
informacién no se puede considerar de conformidad con lo dispuesto en el Convenio”
(Sentencia No 3-15-1A-20, CC), esto también guarda relacién con el principio decimo de la
Convencion de Rio de Janeiro mencionado anteriormente en el cual se tiene como principio

la participacién ambiental.

e Andlisis de la Consulta Prelegislativa realizada para la aprobacién de la
LORHUAA, delimitacion de los temas a ser consultados.
La Corte Constitucional en la sentencia analiza la Consulta Prelegislativa realizada

para la aprobacién de la LORHUAA, la cual consisti6 en:

Como primer punto la Comision Especializada Permanente de Soberania Alimentaria y
Desarrollo del Sector Agropecuario y Pesquero de la Asamblea Nacional, definié los temas a
ser consultados durante la fase de preparacion y estos fueron aprobados con el CAL el 31 de

julio de 2012, en el cual se delimitaron los temas a consultar siendo estos:
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FIGURA 1

Temas sustantivos para la Consulta Prelegislativa de la LORHUAA

TEMAS SUSTANTIVOS PARA LA CONSULTA PRELEGISLATIVA DE LA
LEY ORGANICA DE RECURSOS HIDRICOS, USOS Y
APROVECHAMIENTO DEL AGUA

Articulos 24, 41, 43, 44, 88, 170 literales c)

vy Articulo 57: numerales 1y 12

Articulos 17, 23 al 33, 35, 37, 38 lit. b), 40, 56 al

63, 66, 68, 69, 101, 112, 117, 159, 163 SatculcbE s neraleetcivie

Articulos 6 y 8 inc. Primer; 26, 27, 67, 86,

93,137, 176 y 178 Articulo 57: numeral 6

Articulos 38, 42, 150, 151, 152, 179, 205,

206 y 207 Articulo 57: numerales 10y 17

Articulos 12 lit. d), 58, 61, 78, 175, 225,

226, 231, 233 y 234 Articulo 57: numeral 16

Nota: Elaboracion propia a partir del Proyecto de Ley Orgénica de
Recursos Hidricos Usos y Aprovechamiento del agua.

Seguidamente en la fase de convocatoria publica e inscripcion se comunic6 a través de los
medios de comunicacion, se convocé a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
para participar e inscribirse en la consulta, la consulta inicio formalmente el 5 de marzo y
concluyé el 1 de abril de 2013, posteriormente la Comision Especializada Permanente de
Soberania Alimentaria y Desarrollos del Sector Agropecuario y Pesquero de la Asamblea

Nacional realizé la compilacion de resultados provinciales.

Posteriormente la presidenta de la Asamblea el 20 de marzo de 2014 convoco a las
audiencias publicas provinciales a los representantes de las organizaciones de segundo
grado de los titulares de derechos colectivos, para socializar los resultados e identificar los
consensos y disensos, el 9 de mayo de 2014 se desarrollé la mesa de dialogo nacional, en la

cual se dio la discusién de los resultados de la consulta.

Con este andlisis la Corte Constitucional considero que efectivamente para la aprobacion de
la LORHUAA se llevé a cabo la consulta prelegislativa, sin embargo, el andlisis de la
materializacion de la consulta se desarrollé conforme a los parametros establecidos por la
misma Corte y los instrumentos internacionales, se analiz6 lo sefialado por los accionantes
de la demanda en sus argumentos para la declaratoria de inconstitucionalidad por la forma,

este es el participar activamente en el desarrollo de los puntos sobre los cuales van a ser
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consultados y participar en todas las fases de construccion de un proyecto normativo, al ser
las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas los titulares del derecho a la
consulta prelegislativa, ademas considerando que el agua es un recurso natural que se
encuentra en territorios indigenas, los accionantes sefialan que los temas a consultar ya
estaban previamente realizados, pero no incluyeron varias cuestiones sobre las cuales ellos
hubieran querido ser consultados, y con esto no se dio una consulta integral del texto

normativo.

Segun este criterio la CC, sefiala que efectivamente los temas a ser consultados fueron
delimitados exclusivamente por la Asamblea Nacional a través de la Comision de Soberania
Alimentaria y Desarrollo del Sector Agropecuario y Pesquero y el CAL sin participacion de los
colectivos titulares del derecho, razon por la cual la CC considera que la aprobacion de la
LORHUAA es contraria a los entandares constitucionales, debido a la importancia de la
opinién de los pueblos indigenas al momento de dictar una medida legislativa que afecte
directamente a sus derechos e intereses colectivos, en asi que en la sentencia No 3-15-1A-
20 la CC senala: “Es indispensable senalar que para determinar si una medida legislativa o
administrativa relacionada a los territorios de los pueblos indigenas debe ser consultada, es
extremadamente relevante recurrir a la opinion de las personas indigenas que se encuentran

involucradas”.

Otro argumento dado por la CC, sostiene que la opinién de las comunidades indigenas no es
relevante solamente al momento en que estas participen en el proceso de la consulta
prelegislativa, sino que el criterio de las comunidades indigenas debe ser considerado en
todas las etapas de la consulta prelegislativa, en la cual se incluye la preparacién, dentro de
la preparacion esta el texto normativo que va a ser objeto de la consulta del cual las
comunidades y grupos consultados deben formar parte al momento de su elaboracion, para
gue su derecho a ser consultados ante la adopcion de una medida que ponga en riesgo sus
derechos sea realmente garantizado, ya que la delimitacion exclusiva por la Asamblea
Nacional de los temas a consultar excluye a los titulares del derecho a la Consulta
Prelegislativa ya que la Asamblea Nacional facilmente podria ignorar los perjuicios o
afectaciones que son percibidos por las comunidades, lo cual implica que la naturaleza de la

consulta prelegislativa y el reconocimiento de la misma pierda su fundamento.

¢ Andlisis de la Participacion en la consulta prelegislativa.
Este analisis parte del argumento presentado por parte de los accionantes que sostienen que
la consulta no se realiz6 bajo el principio de buena fe con la intenciéon de llegar a acuerdo,

ademas la misma no fue traducida integralmente a los idiomas de los colectivos participantes
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en la consulta y existieron varios problemas en la participacién de las comunidades indigenas

ya que se inscribieron 1500 comunidades y solo se entregaron actas de 900 comunidades.

Referente al argumento de que la consulta no se realiz6 de buena fe, la consulta realizada a
los pueblos indigenas se considera parte integral del derecho a la participacion en los asuntos
publicos, de conformidad a lo mencionado por la Corte IDH, el articulo 23 de la CADH el cual
sefiala “forma parte del ejercicio de su derecho a participar en la adopcion de decisiones en
las cuestiones que afectan sus intereses, de conformidad con sus propios procedimientos e
instituciones, en relacion con el articulo 23 de la Convencién Americana” (Corte IDH. Caso
Pueblos Kalifia y Lokono vs Surinam. 2015, par,203.), este derecho también ha sido
reconocido en la constitucién en el articulo 95 el cual ordena que las ciudadanas y ciudadanos
participen en asuntos publicos y de control general ya sea de manera individual o colectiva,
este derecho a la participacion como ya ha sido mencionado también ha sido reconocido en
la Convencién de Rio de Janeiro en el cual se reconoce como un principio ambiental; el
derecho a la participacion se orienta por los principios de igualdad, autonomia, deliberacion
publica, respeto por la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad y se ejerce
mediante los mecanismos de la democracia representativa, directa y comunitaria, por esta
razén el Estado tiene el deber de garantizar la participacion de las comunidades y pueblos

indigenas con mecanismos interculturalmente adecuados.

Al hacer referencia a este punto no podemos dejar de observar que el convenio 169 de la OIT
no ha establecido reglas para el procedimiento de la consulta, no obstante esto no significa
gue se debe dejar de lado el principio de buena fe ya que en base a este el Estado
conjuntamente con las comunidades indigenas deben definir las condiciones bajo las cuales
se desarrollara la consulta, para que esta se desarrolle conforme al ordenamiento
constitucional (Abad, 2016), Esto quiere decir que a pesar de que el procedimiento para el
desarrollo de la consulta no ha sido establecido, si se han sefalado pautas generales para
su aplicacién como que la consulta se desarrolle conforme al principio de buena fe, ademas

gque esta se previa, informada, libre, entre otros.

Otro argumento analizado por la CC es si en la LORHUAA existié6 un adecuado proceso de
participacion de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidad indigenas, razén por la
cual la CC empieza analizando la convocatoria a la consulta prelegislativa realizada por la

presidenta de la Asamblea Nacional a través de los medios de comunicacion:

“

a las comunas, comunidades, pueblos, nacionalidades indigenas, al pueblo
afroecuatoriano y al pueblo montubio, en su calidad de titulares de derechos

colectivos, a inscribirse en la Consulta Prelegislativa vinculada a los temas sustantivos
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del Proyecto de Ley Organica de Recursos Hidricos, Uso y aprovechamiento del Agua
y los derechos colectivos previstos en el articulo 57 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador” (Proyecto de Ley Organiza de Recursos Hidricos, Usos vy

Aprovechamiento del Agua, 2012).

La CC establece en la sentencia que el llamado a través de los medios de comunicacién, si
puede ser eficiente, no obstante este no es el Ginico medio 0 mecanismo para convocar a la
ciudadania, y en especial a los pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y
montubias ya que estos grupos no necesariamente tienen acceso a los medios de
comunicacion, o el contenido de los mismos no es trasmitido en su idioma, por lo cual resulta
imperante utilizar mecanismos con una vision intercultural que si permita llegar a todos los
sectores de las comunidades, por lo cual a consideracién de la CC la convocatoria se podia
haber realizado con la utilizacion de medios comunitarios o convocatorias presenciales, en el
idioma respectivo o con la traduccion respectiva, ya que esto si constituiria un acceso real a
la participacion, sin embargo la Asamblea Nacional cumplié con lo establecido en la sentencia
No. 001-10-SIN-CC de la Corte Constitucional y el instructivo para la aplicacién de la Consulta
Prelegislativa, y a mi criterio existe un vacio legal referente a como se debe realizar la
convocatoria a los pueblos y comunidades indigenas a la consulta prelegislativa, ya que como
se ha analizado en el presente caso el cumplir con lo que sefalo la corte y el instructivo es

considerado insuficiente.

Sin embargo, al ver la participacion de 1494 organizaciones de primer grado, 64
organizaciones de segundo grado y 12 organizaciones de tercer grado, teniendo en
consideracion que en la mesa de dialogo participaron 18 organizaciones nacionales de 20
organizaciones inscritas, representantes de titulares de derechos colectivos, la CC llega a la
conclusion que en la elaboracién de la LORHUAA existi6 la participacion de distintas
organizaciones, no obstante al realizar el analisis la CC pudo determinar que dentro de la
consulta existi6 la participacibn de personas que no tienen relacion con este derecho
colectivo, lo cual provoco que “se perdiesen las voces de las personas que si representaban

a organizaciones de pueblos y nacionalidades indigenas” (Sentencia 45-15 IN/22, parr 73).

Por otra parte dentro de la consulta prelegislativa y del analisis de los informes del proceso
se evidencia que las organizaciones participantes no fueron consideradas por parte de la
Asamblea Nacional, ya que no existio una distincién entre las organizaciones que participaron
en la misma, con la cual se pueda determinar las preocupaciones de los pueblos y
nacionalidades indigenas referente a las disposiciones que afectan sus tradiciones

ancestrales, lugares rituales y sagrados, gestion y manejo ancestral, uso, usufructo y
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administracion del agua entre otros, por estas razones la Consulta carece de eficacia, ya que
es deber de los 6rganos consultantes garantizar y cerciorarse de la participacion de los
legitimos representantes de las comunidades, comunas y pueblos indigenas, lo cual ademas
garantiza que los resultados sean recolectados de buena fe, este criterio menciona el principio
de la buena fe segun el cual los estados deben otorgar a los consultados la informacion
completa, misma que debe ser comprendida a cabalidad y debe realizarse a través de sus
instituciones representativas para generar confianza mutua entre los participantes
(Rodriguez, 2014).

Un criterio adicional analizado por la corte es referente a si la consulta fue o no
interculturalmente adecuado, lo cual conforme a la documentacion la CC si pudo observar
qgue los temas a ser consultados se realizaron en los idiomas de relacion intercultural, sin
embargo la Asamblea al establecer los temas a ser consultados sin la participacion de las
comunas, pueblos y comunidades indigenas, estos fueron los temas que se tradujeron para
la consulta razén por la cual no se considera que la consulta haya sido culturalmente

adecuada.

Por ultimo la corte analiza el criterio dado por los accionantes el cual sefiala que la consulta
fue realizada de manera rapida y las audiencias provinciales se realizaron en las capitales de
provincia, razén por la cual existieron incidencias en la participacion, ya que participaban las
personas que vivian en la ciudad y no pertenecian a los colectivos, en este sentido sefalan
que “de 6000 comunidades, se inscribieron 1500, de esta cantidad solo 930 lograron
responder a la consulta en un plazo de veinte dias que no respeta los procedimientos
comunitarios para la toma de decisiones” (Sentencia 45-15 IN/22, parr 79) en la sentencia
No. 001-10-SIN-CC la misma Corte Constitucional establecido un plazo de duracion de 20
dias laborables para la fase de consulta una vez que se han cerrado las inscripciones, lo cual
si fue observado y respetado dentro de la presente consulta prelegislativa razén por la que la

CC no considera valido este criterio.

2.3.5 La consulta prelegislativa del reglamento a la LORHUAA.

Se desarrolla el analisis de constitucionalidad del reglamento a la LORHUAA a partir de que
los accionantes establecen que el mismo es inconstitucional debido a que “es una medida
normativa nueva, de naturaleza diferente a la de la Ley, por lo que era necesario realizar otra
consulta prelegislativa. Esto no se realizé, por lo que la norma es inconstitucional por la forma”
(Sentencia 45-15-IN/22, parr 84), el Presidente de la Republica al contestar este argumento
sefiala que no es inconstitucional ya que este al no ser una Ley no es necesario una consulta

prelegislativa ya que el alcance del articulo 57 numeral 17 de la CRE vincula Gnicamente a
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las normas con caracter legislativo, ademas el reglamento trata los mismos temas que ya se
consultaron para la formulacion de la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamientos del Agua, por lo cual ya no se debe realizar la consulta, adicional a esto

sefiala que dentro de las atribuciones del presidente esta la de reglamentar leyes.

A manera de analisis propio la CC en la sentencia No 20-12- IN/20 menciond que la consulta
prelegislativa debe realizarse ante cualquier medida ya sea esta normativa o administrativa
gue pueda afectar los derechos de las comunas, comunidades y pueblos indigenas titulares
de los derechos colectivos, razén por la cual en la sentencia analizada la CC establece que
el articulo 57 numeral 17 de la constitucion, esto también ha sido sefialado por Rodriguez
guien sefiala que si bien el articulo 6 del convenio 169 de la OIT se refiere a medida legislativa,
no se debe entender Unicamente a la ley, sino a todas las medidas normativas no

administrativas que afecten de manera directa a las colectividades (Rodriguez, 2011).

En el caso Ecuatoriano segun la CRE la facultad normativa le corresponde a la Asamblea
Nacional en la creacion de leyes, a los GADS mediante ordenanzas, a las Juntas Parroquiales
a las cuales les otorga facultades reglamentarias, y al Ejecutivo que tiene la potestad de
presentar proyectos de ley y tiene potestad reglamentaria, de la misma manera el articulo 425
de la CRE describe el orden jerarquico de las normas, por lo que se entiende que se debe
consultar a los titulares del derecho, cuando cualquiera de las normas pueda afectar sus

derechos.
Figura 2:

Orden Jerarquico de las normas segun el articulo 425 CRE.

PIRAMIDE

Jerarquia Normativa Art. 425 CRE

1}~ La Constitucién

Tratados y Convenios
> dos y Cot
Internacionales.

SR Leyes Organicas.

Leyes Ordinarias.

_ Normas Regionales y Ordenanzas
=y

Distritales

_ Decretos y
Reglamentos.

Ordenanzas.

Acuerdos y
Resoluciones.

(9 ) ~— Demas Actos y decisiones de los
= poderes publicos.

Nota: Elaboracién propia a partir de la CRE.
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La corte constitucional en su analisis establece que el articulo 57 numeral 17 de la CRE debe
leerse en sintonia con los instrumentos internacionales de derechos humanos, y debe ser
interpretado en el sentido mas favorable para el ejercicio de los derechos constitucionales,
por esta razdn es aplicable en cualquier acto emitido bajo el ejercicio del poder normativo que
pueda afectar derechos de los pueblos indigenas, en conformidad con el articulo 19 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas el cual

establece:

“Articulo 19: Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado” (Declaracion de las Naciones Unidas sobre

los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007)

Lo cual demuestra que la Asamblea Nacional no es el Unico 6rgano que tiene el deber de
consultar a los colectivos sobre las medidas que puedan afectar sus derechos, este deber se
extiende a cualquier 6rgano con potestad normativa, razon por la cual a criterio de la CC no
importa si es una norma legislativa o administrativa lo imperante es que pueda afectar los
derechos de los colectivos, ademas dentro del reglamento a la LOHRUAA se incluyen normas
referentes a la gestion comunitaria del agua, el registro de las practicas ancestrales y las
servidumbres y esas normas debieron ser consultadas a los pueblos y nacionalidades
indigenas, por estas razones la CC considera que el reglamento a la LOHRUAA regula temas
y concreta disposiciones que hacen referencia a los mismos temas regulados por la Ley de
Aguas, que no fueron consultados por lo que el reglamento a la LORHUAA es inconstitucional
por contravenir el articulo 57 numeral 17 de la CRE y el articulo 6 numeral 1 del Convenio 169
de la OIT.

2.3.6 Efectos de la Sentencia.

Al declararse la inconstitucionalidad por la forma de la Ley Orgénica de Recursos Hidricos,
Usos y Aprovechamientos del Agua por la inadecuada realizacion de la consulta prelegislativa
y en el caso del reglamento a la LORHUAA la falta de realizacién de la consulta, los efectos

de la sentencia son:

1. Ladecision tomada en la sentencia 45-15 IN/CC tiene efectos a futuro lo que contraria
la regla general en materia de control constitucional, la declaratoria de
inconstitucionalidad tiene efecto inmediato, no obstante a toda regla general existe
una excepcioén la cual se encuentra en el articulo 95 de la LOGJCC que en su inciso

dos sefala “Cuando la declaratoria de inconstitucionalidad de una disposicion juridica
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produzca un vacio normativo que sea fuente potencial de vulneracién de los derechos
constitucionales o produzca graves dafios, se podra postergar los efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad” lo que quiere decir que si bien la ley de Aguas
ha sido declarada inconstitucional, la misma sigue vigente hasta la promulgacion de
la nueva Ley de Recursos Hidricos, porque de lo contrario, existiria un vacio legal
sobre la regulacion del agua en el Ecuador y las condiciones para su uso, lo cual
podria significar una vulneracion en los derechos constitucionales, por esta razén
sefiala que mientras los cuerpos normativos declarados inconstitucionales estén
vigentes su contenido debe interpretarse con apego a los derechos constitucionales y

de la manera mas favorable para el respeto a los derechos.

2. La CC otorga un tiempo de 12 meses a partir de la publicacién de la sentencia en el
registro oficial, para lo cual el Presidente de la Republica debe presentar un proyecto
de ley y enviarlo a la Asamblea Nacional para que lo tramites de conformidad a lo
previsto en la Constitucion, y recalca que debe respetar los criterios jurisprudenciales
y estandares internacionales de la consulta prelegislativa, con esto la CC le da a
criterio suyo el tiempo suficiente para tramitar la nueva normativa en la cual se debera
realizar la consulta prelegislativa adecuada en la que exista la participacion de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en todas las etapas de
la misma, evitando con esto incurrir en los vicios por los cuales se declaré la

inconstitucionalidad de la LORHUAA y su reglamento.

3. Sobre la expedicion de un nuevo reglamento a la LORHUAA, sefiala que si el
Presidente de la Republica considera necesario expedirlo, debera obligatoriamente
realizarse una consulta prelegislativa por los criterios ya mencionados en parrafos

anteriores y los instrumentos internacionales de derechos humanos aplicables.

4. Finalmente, la Corte Constitucional menciona que el Instructivo para la conformacion,
legalizacion y disolucion de Juntas Administrativas de Agua Potable y Saneamiento
Regional, Juntas de Segundo y Tercer Grado y de Juntas de Riego y/o Drenaje de
Primero, Segundo y Tercer Grado, se declar6 inconstitucional mediante la sentencia
69-16-IN/21, se dispuso el plazo de un afio para que el Ministerio del Ambiente y Agua
elabore un nuevo instructivo, por lo que considera que este organismo asi como, el
Presidente de la Republica y la Asamblea Nacional deben agotar los didlogos
necesarios para la elaboracién de las normativas respectivas, con la finalidad de lograr

gue las mismas tengan coherencia y armonia.
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2.3.7 Decisidn Sentencia 45-15 IN/22:
Figura 3

Decision de la Sentencia 45-15 IN/22.

DECISION

DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD
POR LA FORMA DE LA LEY ORGANICA DE
RECURSOS HIDRICOS, Uusos Y
APROVECHAMIENTO DEL AGUA Y s u

REGLAMENTO

A FIN DE EVITAR UN VACIiO NORMATIVO
GRAVE AMBAS NORMAS PERMANECERAN
VIGENTES HASTA LA APROBACION DE UNA
NUEVA LEY DE RECURSOS HIDRICOS. EN
CONSECUENCIA, EN EL PLAZO DE 12 MESES
CONTADOS DESDE LA PUBLICACION DE
ESTA SENTENCIA EN EL REGISTRO OFICIAL
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
ELABORARA Y PRESENTARA UN PROYECTO
DE LEY QUE DEBERA SER ENVIADO A LA
ASAMBLEA NACIONAL PARA QUE ESTA LO
TRAMITE DE CONFORMIDAD CON LO
PRESCRITO EN LA CONSTITUCION Y
RESPETANDO LOS CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES Y ESTANDARES
INTERNACIONALES SOBRE LA CONSULTA
PRELEGISLATIVA.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Nota: Elaboracién propia a partir de la Sentencia 45-15 IN CC/22

Para culminar con el capitulo segundo, una vez que se ha realizado el analisis de la sentencia
No0.45-15 IN/22, y como se puede observar a lo largo de todo el texto, el derecho a la consulta
prelegislativa para la promulgacién de la Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua, si bien fue realizada conforme la documentacion analizada por la
CC, la consulta no cumplié con los estandares sefialados por la misma en la sentencia No.
001-10-SIN-CC, y lo que sefialan los instrumentos internacionales como el Conveniol69 de
la OIT, en lo referente a la participacion adecuada de las comunas, comunidades y pueblos
indigenas, ya que la participacion de ellos debe ser considerada durante todo el proceso de
consulta, entiéndase que el proceso empieza desde el momento que se sefialan los temas
gue van a ser objeto de la consulta, ademas la consulta prelegislativa no fue culturalmente
adecuada, ya que si bien se tradujeron los temas a ser consultados, el texto integro de la ley
no fue traducido vulnerando el principio constitucional de igualdad y, ademas el articulo 1 de

la CRE en el cual se sefiala el caracter intercultural del Estado ecuatoriano. En lo referente al
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Instructivo para la LORHUAA, se declar6 su inconstitucionalidad por no realizarse la consulta
prelegislativa para la aprobacion del mismo.

Con estos antecedentes, en el préximo capitulo se trataran los problemas juridicos por los
cuales surge el voto salvado y se trataran los criterios que debe considerar la Asamblea
Nacional para la creacion de la Ley Orgéanica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento

del Agua sefialados por la CC, en consideracion con las entrevistas realizadas.
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CAPITULO 3

El derecho ala consulta prelegislativa: Forma en la que el derecho a la Consulta
prelegislativa debe ser garantizado segun los criterios establecidos por la Corte

Constitucional en la sentencia 45-15 IN/22.

3.1 Analisis del Voto Salvado en la Sentencia 45-15 IN/22 y Acumulado:

Con el respeto a los argumentos dados por la jueza ponente y los magistrados que votaron a
favor de la sentencia 45-15 IN/22 y acumulado, los jueces que presentan el voto salvado
disciernen con el voto de mayoria.

De esta manera surge el Voto Salvado en la sentencia 45-15 IN/22 y acumulado, presentado
por los jueces Carmen Corral Ponce y Enrique Herreria Bonnet y se formulan dos problemas

juridicos:
Figura 4

Problemas juridicos analizados en el voto salvado de la sentencia 15-45-IN-22

¢la lLey Organica de Recursos
Hidricos, Usos y
Aprovechamiento  del  Agua

Problemas Juridicos deviene en inconstitucional por la

: forma?
Analizados en el

Voto Salvado
Sentencia

o ) JEl Reglamento a la Ley Organica
15-45- IN/22

de Recursos Hidricos, Usos
Aprovechamiento  del  Agua
deviene en inconstitucional por |

forma?

Nota: Elaboracién propia a partir de la sentencia 15-45-IN-22.

3.1.1 Resolucién del Primer Problema Juridico:

Al realizar el control constitucional por la forma se debe considerar para el analisis los
principios y normas de la Constitucion de la Republica y la Ley que regula la Funcién
Legislativa, es decir en el control de constitucionalidad formal se realiza ante dos vicios 1. La
inobservancia a lo establecido en la CRE y en la LOFL para la formacion de la norma y 2.
Comprobar que en la horma impugnada se garanticen los principios de publicidad y unidad

de materia, dentro del caso analizado, la accién publica de inconstitucionalidad se presenta
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por la inobservancia de la normativa constitucional en la creacion de la LORHUAA, alegando
la errébnea aplicacion del derecho a la consulta prelegislativa establecido en la Constitucion,

consagrada en el articulo 57 numeral 17.

Por esta razén la CC analiza si el derecho a la consulta prelegislativa fue garantizado a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, esta labor no se limita a verificar
gue se haya cumplido con la misma, sino que este mecanismo de participacion este acorde
a los fines que persigue esta figura constitucional, la cual consiste como ha sido sefalada
anteriormente en la facultad que tienen los pueblos y comunidades indigenas de pronunciarse
y ser consultados antes de la adopcion de una medida que afecte a sus derechos
colectivos, es decir no se trata Gnicamente de un proceso de dialogo, el mismo debe ser eficaz

y garantizar efectivamente el derecho previsto para los colectivos.

Ademads, la consulta prelegislativa incluye cuestiones de procedimiento, y se entiende como
“el conjunto de acciones tendientes a promover y asegurar la participacién de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en el tramite de creacién de una ley que
pudiese afectar sus derechos colectivos” (Voto Salvado, Sentencia 45-15 IN/22, parr 8),
procedimiento que si no se cumple o no se realiza afectan a la promulgacion de la ley, sin
embargo el control constitucional no debe reducirse uUnicamente a analizar los requisitos
puramente formales, sino que obliga a un estudio sustancial de las formas utilizadas en la
consulta para la construccién de la norma analizada, la inconstitucionalidad formal de la
LORHUAA se acusa debido a que no se consulté integralmente su texto, es decir los articulos

gue conforman el proyecto normativo.

La consulta prelegislativa esta regulado en el articulo 57 numeral 17 de la CRE y se debe
realizar antes de la adopcion de la medida legislativa que afecte derechos colectivos, es decir
el alcance de este mecanismo esta previsto ante la posible afectacion de los derechos de los
colectivos, de tal manera que se deben consultar exclusivamente los articulos que afecten
sus derechos y no todo el texto normativo por que podrian existir articulos que no
necesariamente afecte a los derechos de las comunidades indigenas, como es el caso de la
LORHUAA ya que la norma regula aspectos de diversa indole por lo cual no se puede exigir
que todo el texto sea consultado, esto implicaria quitarle competencias propias a la Asamblea
nacional, no obstante a criterio propio él no consultarles a los pueblos indigenas sobre el texto
normativo integro podria significar una vulneracion al derecho a la consulta prelegislativa ya
gue solamente las comunidades indigenas pueden determinar cuando una norma afecta sus
derechos y cuando no, es por esto que en la sentencia se sefala que los colectivos deben

participar durante todas las fases de la consulta prelegislativa, ademas debemos entender
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gue el Agua es un recurso que en lo principal se da dentro de sus comunidades y ellos la

consideran como la fuente de la que emana la vida y su motor de vida.

Dentro del voto salvado se analizan los temas sustantivos sometidos a consulta por parte de
la Asamblea Legislativa hacia las comunidades indigenas, con la intencién de observar si
existieron deficiencias que puedan afectar el objeto de consulta, para el desarrollo de este
punto utilizaremos cuadros desarrollados por Andrés Martinez y Victor G. Aguilar, en el
estudio denominado “La consulta prelegislativa y la participacién de los titulares de derechos

colectivos: ¢mito o realidad? Analisis del caso de la ley de aguas.”.

1. Tradiciones ancestrales, lugares rituales y sagrados:

Aqui se analizaron los articulos: Art. 24 referente a la conservacién de practicas de manejo
del agua, la relacion espiritual con el agua Art. 43, proteccion de conocimientos colectivos
y saberes ancestrales Art. 44, practicas culturales y sagradas Art.88, definicion de
politicas publicas para la recuperaciébn y promocion de saberes ancestrales y el
conocimiento cientifico del ciclo del agua, promocion y desarrollo de una cultura del agua

a partir de la multiplicidad de valores que posee Art. 170, literales c y 1.
Figura 5

Resultados del Tema 1 a nivel nacional.

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

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

Fuente: Elaboracion propia a partir de los informes de
compilacion de resultados provinciales (2013)
Nota: Fuente: Martinez, A., & Aguilar, V. (2015). Pag 357
2. Gestion y manejo ancestral
La gestion y manejo ancestral del agua y los recursos hidricos por parte de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, de conformidad con los contenidos del
proyecto de ley objeto de consulta, suponen los diferentes momentos y aspectos que
la integran: La proteccion, recuperacién y conservacion de fuentes (Art. 17 del

proyecto); la garantia de los diferentes elementos que integran el derecho humano al
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agua y los derechos relacionados con éste (del Art. 23 al Art. 33); asi como la relacién
con el derecho a participar en el uso, usufructo y administracion de las aguas en sus
tierras (Art. 40); las responsabilidades estatales para la vigencia del derecho humano
al agua (del Art. 56 al Art. 63); y areas de proteccion hidrica, incluida la proteccién y
conservacion de aguas subterraneas (Art. 112). La permanencia y fortalecimiento de
las formas comunitarias y autogestionarias de los servicios de agua potable y de riego
(Art. 38, literal b); la administracion autonoma de estos sistemas comunitarios de
provision de servicios publicos (Art. 40 y 38 literal b) del proyecto. (Voto Salvado,
Sentencia 45-15 IN/22, parr 13).

Figura 6

Resultados del tema Il a nivel nacional.

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

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

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

Nota: Fuente: Martinez, A., & Aguilar, V. (2015). Pag 358
3. Uso, usufructo y administracion:
En este tema sustantivo de consulta, se consultaron los articulos
6,8,26,27,67,86,83,136,176 y 178, los cuales hacen referencia a la prohibicion de
privatizar el recurso hidrico, la exigibilidad del derecho humano al agua, condiciones de
administracion del agua, garantia para el caudal ecolégico, cantidad vital con tarifa
minima, competencias publicas que garanticen el consumo humano del agua, orden de
prioridades para el acceso al agua utilizada para el desarrollo de actividades productivas,
garantias para la redistribucion y reasignacion del agua para riego, gestion participativa

del riego comunitario y fortalecimiento de las organizaciones de riego.
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Figura 7

Resultados del tema lll a nivel nacional.

Tabla No. 7. Los Resultados del
Tema 111 a nivel nacional

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

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

Nota: Fuente: Martinez, A., & Aguilar, V. (2015). Pag 359
4. Derecho propio o consuetudinario.
Los articulos sometidos a consulta en este punto fueron: Art. 38, 42, 150, 152, 179, 205,
206, 207 mismos que guardan estrecha relacion con el derecho propio y consuetudinario,
en los cuales se regula los cuales normas relacionadas a la resolucion de conflictos
internos, entre ellos la mediacién y el arbitraje, resolucion de divergencias, régimen de
controversias, reconocimiento de formas colectivas y tradicionales de gestién y normas

consuetudinarias que guardan relacién con terceros.
Figura 8

Resultados del tema IV a nivel nacional.

Tabla No. 8. Los Resultados del
Tema IV a nivel nacional

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

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

Nota. Fuente: Martinez, A., & Aguilar, V. (2015). Pag 360

5. Participacion y representacion en los organismos oficiales.
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En este tema sustantivo de consulta, se consultaron temas referentes a los deberes
estatales de gestién integrada de los recursos hidricos por cuenca hidrogréfica, de esta
manera se consultaron los articulos 12, 58, 61, 78, 175, 225, 226, 231, 133, 234.

Figura 9

Resultados del tema V a nivel nacional.

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

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

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

Nota. Fuente: Martinez, A., & Aguilar, V. (2015). Pag 357.

Segun el analisis realizado por los jueces en el voto salvado, se sefiala que en la consulta
prelegislativa se contemplaron aspectos y articulos que denotan que el érgano legislativo
cumplié con su obligacion en la realizacion de la consulta, consultando a cerca de los articulos
gue puedan afectar sus derechos colectivos, por esta razén concluyen que no se han omitido
aspectos sustanciales materia de la consulta, sin embargo del andlisis realizado por el doctor
Andrés Martinez Moscoso y el Doctor Victor G. Aguilar sefialan que en los temas consultados
al momento de realizar el informe final no se consideraron todos los disensos relacionados a

los diferentes temas sustantivos consultados.

El otro punto por el cual se declard inconstitucional la LORHUAA, fue que la consulta no fue
culturalmente adecuada ya que la consulta prelegislativa no fue consensuado con la CONAIE,
ECUARUNARI, CONFENAIE Y CONAIE, los jueces en el voto salvado analizan este punto
partiendo de la delimitacion del marco juridico bajo el cual se realizo la consulta prelegislativa,
y sefialan que esta fue realizada conforme los estandares sefialados en la sentencia No. 001-
10-SIN-CC vy el Instructivo para la Aplicacién de la Consulta Prelegislativa realizado por el
CAL, por lo gque no se puede imputar una omisién constitucional por parte del legislador

cuando ha seguido las normas mencionadas anteriormente para el desarrollo de la consulta

Pamela Johanna Marquez Marchan



UCUENCA 5

prelegislativa, en este punto se genera un conflicto debido a la inexistencia de una ley
organica que regule la consulta prelegislativa, sin embargo no deberia solamente observarse
lo sefialado por el instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa, sino se deberia
tomar en consideracion lo expresado por los titulares de los derechos colectivos y ademas
tener en consideracion que si se aplica el articulo 424 de la CRE, tenemos a la constitucion y
tratados internacionales por encima de la constitucion si en ellos se reconocen derechos mas

favorables a los contenidos en la misma.
1.1.2 Resolucion del Segundo Problema Juridico:

Este problema se deriva de la inconstitucionalidad por la forma del Reglamento a la
LORHUAA, debido a que al ser una medida nueva, con naturaleza diferente a la ley para su
expedicién era necesario realizar otra consulta prelegislativa, en este punto los jueces que
dan el voto salvado consideran que el reglamento surge como un acto normativo expedido
por el presidente de la republica, con la finalidad de complementar la LORHUAA, y el mismo
no tiene un alcance distinto a la LORHUAA, ademés los temas sustantivos han sido
Unicamente complementados y estos ya han sido materia de consulta prelegislativa, por lo

gue resulta innecesario un nuevo procedimiento de Consulta Prelegislativa.

3.2 Pardmetros a ser Observados por el Legislativo para la Formulacién de la
LORHUAA

El Articulo 57 de la Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce y garantiza a las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion,
pactos, convenios, declaraciones e instrumentos internacionales de derechos humanos los
derechos colectivos: Numeral 17: Ser consultados antes de la adopcién de una medida

legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos (Constitucion, 2008).

El derecho a la consulta prelegislativa, reconocido y garantizado en el texto constitucional en
el articulo mencionado, ha sido tratado en los capitulos anteriores, sin embargo es importante
mencionar la finalidad de la consulta prelegislativa, ya que ademas de ser aquella que busca
evitar la vulneracion de derechos a los colectivos a través de la consulta, el Relator James
Anaya menciona que lo que busca la consulta es llegar a acuerdos, no se trata Unicamente
de un proceso en el cual se de informacién sobre las medidas que se quieran adoptar, la
consulta debe ser disefiada de tal forma que los titulares del derecho puedan influir en la toma
de decisiones, lo cual se logra mediante el dialogo entre el Estado y los Pueblos Indigenas,
ademas sefiala que dentro de la consulta se deberian considerar garantias procedimentales

dentro de las que se incluyen: el respeto a sus procedimientos de toma de decisiones,
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costumbres, informacion completa, entre otros, sin embargo el hecho de que los resultados
no sean considerados como vinculantes quita la fuerza y trascendencia de este mecanismo
de participacion (Rodriguez, 2014); al hacer referencia al caracter no vinculante de la consulta
se debe entender que al momento en el que se realiza la consulta, las decisiones tomadas
por los pueblos consultados si bien son consideradas para la decision pueden no ser las
finales, lo cual convierte a la consulta en un simple sondeo de opinion frente a la decision
estatal (Avila, 2015).

En cuanto al tema consultado en la entrevista el Doctor Yaku Pérez Guartambel considera
gue la finalidad de la Consulta Prelegislativa es “La finalidad es consultar de buena fe, de
manera que se pueda encontrar un consenso, consentimiento, autorizacion sobre temas que
pueden afectar de manera directa o indirecta a la comunidad en este caso a través de una
normativa que les afecta de manera implicita y directa a las comunidades que han sido las
gue vienen criando el agua, las comunidades indigenas, campesinas, afros el agua es un
elemento vital por lo que han sacralizado el agua y en torno al agua se ha ido tejiendo la
comunidad y otras necesidades, por lo cual para la comunidad el agua es el motor.” (ver
anexo 1). Por otro lado, el Doctor Teodoro Verdugo considera que “Considero que la finalidad
estd muy relacionada con su concepcién, es decir el proposito es que se escuche la opinidon
de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, para que estos participen
en asuntos publicos, cuando les afectan decisiones del aparataje gubernamental. Claro que
esta finalidad también debe garantizar y poner a disposicion los medios para que los pueblos

indigenas participen de manera libre.” (ver anexo 2).

Ante lo expuesto por los entrevistados debo manifestar que me encuentro de acuerdo, puesto
gue ambos expresan que la finalidad de la consulta prelegislativa el consultar a los pueblos,
comunas y comunidades indigenas a cerca de normativas que puedan afectar sus derechos
colectivos, es llegar a un consenso, consentimiento o autorizaciébn entre los sujetos
consultados y los sujetos consultantes, ademas el doctor Teodoro Verdugo agrega algo de
suma importancia al decir que para que se garantice la consulta prelegislativa se debe poner
a disposicion los medios para que exista la participacion de los pueblos y nacionalidades
indigenas de formar libre, ademas a acotado que la consulta prelegislativa al igual que la
participacion ciudadana, son temas medulares para la construcciébn de una sociedad

democratica y justa.

El Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa establece que la finalidad de
este mecanismo de participacion es posibilitar el pronunciamiento de los pueblos sobre temas

especificos, y su articulo 20 sefiala que el informe de resultados se incorporara al segundo
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debate de la Asamblea Nacional, en este se consideraran Unicamente los consensos,
mientras que los disensos podran no tratarse, razon por la cual se quita toda la fuera al
mecanismo, esto ocurrié con la consulta prelegislativa realizada para la LORHUAA, lo cual
en mi opinién no permite una verdadera participacion de los pueblos indigenas, y los coloca
en un estado de indefension, ya que en esos disensos se encuentran las razones que afectan

los derechos de los colectivos.

Tras la declaracion de inconstitucionalidad de la Ley Organica de Recursos Hidricos Usos y
Aprovechamiento del Agua, la Corte Constitucional ha sefalado, tres parametros que deben
ser tomados en consideracion por el legislativo para la creaciéon de la nueva Ley de Recursos

Hidricos, mismos que seran mencionados y analizados en el presente capitulo.

3.2.1. LaParticipacion de las Comunas, Comunidades, Pueblos y
Nacionalidades Indigenas debe ser Tomada en Cuenta Durante

Todas las Fases de la Consulta Prelegislativa.

Bajo este parametro la Corte Constitucional considera la importancia de que los Pueblos y
Nacionalidades Indigenas sean participes de la Consulta Prelegislativa durante todas sus
etapas, o fases las cuales han sido establecidas por la Corte Constitucional y por el Instructivo

para la Consulta prelegislativa en el articulo 6.

Figura 10

Fases de la Consulta Prelegislativa:

Fases de la Consulta
Prelegislativa Art 6.

FASE DE PREPARACION
FASE DE CONVOCATORIA PUBLICA

FASE DE INFORMACION Y REALIZACION

FASE DE ANALISIS DE RESULTADOS Y CIERRE DE LA
CONSULTA PRELEGISLATIVA
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Elaboracién propia a través del Instructivo para la Realizacién

de la Consulta Prelegislativa.

La Corte Constitucional establece esto debido a que una de las razones por las que se declar6é
la inconstitucionalidad fue porque los temas sustantivos para la realizacion de la Consulta
Prelegislativa fueron seleccionados Unicamente por la Asamblea Nacional sin la participacion
de los pueblos y nacionalidades indigenas, razéon por la cual no existi6 una verdadera
participacion, no obstante aunque el Instructivo para la Realizacion de la Consulta
Prelegislativa en el articulo 7 sefiala que la Comision Especializada Permanente u Ocasional
responsable del tratamiento del proyecto de Ley debe entregar al Presidente de la Asamblea
Nacional los Temas Sustantivos, la Corte Constitucional estima que para que se cumpla con
la finalidad del mecanismo de participacion desde esta etapa se deberia contar con la
participacion de los colectivos, porque de lo contrario al ser el Organo Legislativo a través del
CAL quien aprueba los temas a consultar se puede observar una concentracion de decisiones

por parte del Estado.

Asi mismo en la segunda fase de la consulta prelegislativa, la fase de convocatoria publica e
inscripcién, si bien esta se realiza mediante los medios de comunicacion, esta no es la Gnica
manera por lo que las comunas, comunidades y pueblos indigenas pueden enterarse de la
Consulta Prelegislativa, debido a que esta no es traducida a todos los idiomas de las
diferentes comunidades y no todas tienen acceso a los medios de comunicacion, razén por
la cual las comunidades no se inscriben dentro de la consulta, sin embargo esto no depende
Unicamente de los pueblos por que puede ocurrir que los colectivos no tengan conocimiento
de la medida que se trata o que se consulta y por lo tanto no pueden conocer su afectacion,
ademés puede darse el caso de que una medida consultada no afecte a un pueblo o
comunidad en concreto, pero si se realizara un analisis se podria determinar una afectacion,
y con esto se afectarian los derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, titulares del derecho, razén por la cual el Estado deberia realizar analisis
conjuntamente con organismos especializados para determinar hasta qué punto la adopcion

de una medida puede afectar los derechos de los colectivos.

En la tercera Fase, esta es la fase de la realizacién de la consulta, la discusion interna que
se da entre las comunas, comunidades y pueblos indigenas con el estado, debe realizarse
conforme a las costumbres, tradiciones y procedimientos internos, por este motivo y por la
naturaleza procedimental de la consulta prelegislativa, se debe llevar a cabo mediante
relaciones en donde se desarrolle una comunicacion efectiva, puesto que la finalidad de la

consulta es proteger los derechos fundamentales de los colectivos.
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La fase de andlisis de resultados y cierre de la consulta, es la ultima fase, con esta culmina
la consulta prelegislativa, aqui se reciben los resultados, y se convoca a los representantes
de las organizaciones de segundo grado, titulares de derechos colectivos a las audiencias
publicas provinciales, en las cuales se socializan los resultados y ademas se identifican los
consensos y disensos que deben constar en un acta suscrita por los asistentes a la reunion,
posterior a esto se convocara a una reunién nacional en la que se discuten los resultados y
los consensos y disensos identificados en las audiencias publicas provinciales, el informe
realizado con los resultados debe ser enviado al Presidente de la Asamblea para que declare
el cierre del proceso y se presenten los resultados finales en los que se tomaran en cuenta

Unicamente los consensos, que seran incorporados a la ley.

En el proceso de la consulta prelegislativa realizada para la Ley Orgénica de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua segun el estudio realizado por el Doctor Andrés
Martinez y Victor G. Aguilar, al realizar el andlisis del informe final, determinan que en el
mismo se omitio la existencia de disensos, y a criterio de los autores no existe justificacion
para omitirlos debido a que en la consulta se plantearon alternativas a los articulos
consultados sobre los que no se llegb a consenso, ademas es importante sefialar que aunque
la consulta prelegislativa no es vinculante, lo que busca es dotar de insumos al legislador al
momento de tomar decisiones, ademas el Relator James Amaya se ha referido al caso
Ecuatoriano y menciona que “El Estado debe tomar en cuenta las propuestas hechas por
CONAIE durante las mesas de dialogo, asi como cualesquiera otras nuevas propuestas de
reforma, incluyendo en relacion con Ley de Recursos Hidricos...y otras leyes, asi como para
reformar e implementar las leyes conforme a los derechos de los pueblos indigenas”.
(Martinez, A., & Aguilar, V, 2015).

3.2.2. El Organo Consultante debe Realizar una Diferenciacion
Adecuada Entre los Representantes de los Pueblos vy
Nacionalidades Indigenas que Participaron en la Consulta
Prelegislativay las Demas Personas u Organizaciones que no son

Sujetos de Consulta.
El articulo 1 del Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa regula los sujetos
de la consulta prelegislativa, y establece que son sujetos de consulta las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano y el pueblo
montubio por si mismos y a través de sus representantes, asi en concordancia con el articulo
18 del instructivo dentro de las audiencias provinciales participaran, los representantes de las
organizaciones de segundo grado de los titulares de los derechos colectivos y también

participaran personas que no pertenezcan a las organizaciones de los pueblos, comunas y
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comunidades indigenas, sin embargo dentro de la consulta realizada en la LORHUAA, los
accionantes alegaron que debido a que las audiencia se realizaron en las provincias, no todos
los representantes de las comunidades pudieron asistir a la misma, sin considerar que los
titulares del derecho son los colectivos, ademas dentro de la consulta se dio la participacion
de varias personas que no forman parte de los pueblos y comunidades indigenas, y su opinion
fue tomada en cuenta, por esta razon se deberia realizar un proceso de identificacién para

gue el derecho sea realmente garantizado a los titulares del mismo.

3.2.3. Laconsulta no fue interculturalmente adecuada, ya que, si
bien la consulta se realiz6 en los idiomas de relacién intercultural,
La Asamblea Nacional realiz6 una delimitacion exclusiva de los
temas que formaron parte de la consulta sin la participacion de las
comunidades indigenas lo cual implica que el derecho a la

consulta prelegislativa no ha sido efectivamente garantizado.
Para este criterio debemos analizar que implica el principio por el cual la consulta
prelegislativa debe ser culturalmente adecuada, lo que significa que dentro de los procesos
de la consulta se deben respetar las tradiciones y costumbres de los colectivos, mismo que
se puede llevar a cabo mediante acuerdos entre los sujetos consultados y los consultantes,
en el Instructivo para la Aplicacion de la Consulta Prelegislativa, no se menciona la manera
en la que se debe desarrollar el principio de interculturalidad, ademas en el instructivo al
regular las fases en que se desarrolla la consulta, se indica que a las comunas, comunidades
y pueblos indigenas que se inscriban se les entregara el formulario con los temas sustantivos
de consulta, el cronograma y normas que rigen la consulta prelegislativa, con lo cual es
evidente que se restringe la participacion de los colectivos puesto que ya todo esta decidido
por parte del érgano estatal, sin considerar a los colectivos, en el proceso de consulta
prelegislativa de la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua,
si bien los temas sustantivos de la consulta prelegislativa fueron traducidos a los diferentes
idiomas de los colectivos participantes, la misma fue declarada inconstitucional debido a que
se debid haber traducido el texto completo, ademas los temas sobre los que los colectivos
seran consultados deberan delimitarse conjuntamente con ellos para que se respete

integralmente el principio de interculturalidad y plurinacionalidad.
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Figura 11

Criterios a considerar por La Asamblea Nacional para la formulacién de la LORHUAA

Criterios de (a Corte Constitucional para la
Formulacién de (3 LORHUAA
Sentencia 43-15 IN/22.

Participacion.
1 Participacion  de  los
colectivos  debe  ser
i i considerada durante
Diferenciacion todas las fases de o
Se deben diferenciar los consulta prelegislativa
representantes de colectivos
participantes en (3 consulta ?
| las demds personas que no
forman  parte de  las
comunidades O pueblos Interculturalmente
LSS aducuada
Se debe traducir el texto
3 integro de (3 consulta y los
colectivos deben participar en
la delimitacion de los temas

sustantivos de la consulta.

Elaboracién propia a partir de la sentencia 45-15 IN/22
Ademas de los criterios dados por la corte constitucional, para la creacion de la LORHUAA,
esto fue consultado en la entrevista realizada, al respecto a este tema el Doctor Yaku Pérez
Guartambel considera que “Se Deberia considerar fundamentalmente dos criterios, vy
considerar dos grupos humanos, los pueblos indigenas que lo sacralizan al agua que ven al
agua como el principio de la vida, filosofia, el motor de su existencia, y considerar lo que dice
la comunidad cientifica que ve que la crisis climética esté afectando al Agua, con las sequias,
con las vulneraciones en el ciclo hidrolégico, con el calentamiento global, con la falta de
accesibilidad al agua potable, recordando que desde noviembre pasado somos ocho mil
millones de personas en el planeta, y casi dos mil millones de personas no tienen acceso al
agua potable, para el 2050 seremos cerca de diez mil millones de personas y cerca de siete
mil millones tendrdn escasez de agua, porque no hay agua o por que el agua esta
contaminada con residuos de actividades petroquimicas o metallrgicas acuiferas como la
mineria, otro factor importante es las descargas o aguas servidas hacia los rios, excepto la
ciudad de Cuenca que es la Unica que tiene un sistema de tratamiento de agua servidas y
siempre pensando en el agua y la vida, la vida para el ser humano y el resto de nuestros
hermanos humanos y no humanos, que deben ser visto como iguales, al hablar de hermanos
no humanos me refiero a la naturaleza, los animales, las plantas, los virus, microorganismos
gue forman parte de esta trama magica del tejido social.” (Ver anexo 1) y por otra parte el
Doctor Teodoro Verdugo considera que los criterios a considerar por parte del legislativo son

‘La nueva ley deberia reconocer los derechos constitucionales fundamentales como el
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derecho humano al agua (indiscutiblemente), pues es indispensable para la vigencia de otros
derechos como la alimentacion, la salud y la vida y los derechos de la naturaleza. No esta por
demas insistir que la nueva ley no puede apartarse de la Constitucion, merece especial
atencion tener presente los Arts. 318 y 11 numeral 4 de nuestra Carta Magna. También seria
importante que se actualice y genere una nueva institucionalidad relacionada con la Autoridad
Unica del Agua que sea parte de un sistema nacional estratégico del agua, en el que se
incluya también la institucionalidad publica para el riego. Es necesario mencionar que elaborar
la nueva ley no significa partir de cero. Hay conocimientos y cuerpos de normas que deben

ser rescatados.” (Ver anexo 2).

En este sentido ante lo expuesto por los entrevistados sobre los criterios a ser considerados
por el legislativo, debo sefalar que el Doctor Yaku Pérez sefiala los criterios desde una vision
geocéntrica en la cual se consideran como hermanas todas las formas de vida tanto las
humanas como las no humanas, cuestién que no es manifestada por la Corte Constitucional
en la sentencia, por otro lado el Doctor Verdugo considera que el legislativo deberia primero
reconocer el derecho humano al agua entendiendo al agua como un derecho fundamental
para la vigencia de otros derechos entre ellos la salud, la vida y derechos de la naturaleza,
ademéas recalca la importancia de que la nueva ley genere una nueva institucionalidad
referente a la Autoridad Unica del Agua, en el que se incluya la institucionalidad publica para
el riego, menciona ademés que la ley no parte desde cero ya que para su elaboracion se
debe tomar a consideracién los conocimientos y normas que deben ser rescatadas, para que

esta no sea declarada nuevamente inconstitucional.
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Conclusiones
Algun dia, cuando tomemos en serio los derechos de la naturaleza y las
protecciones juridicas sean eficaces, ojala podamos poner a los derechos de
la naturaleza en esta categoria de derechos que no se pueden consultar
porque esta prohibida su vulneraciéon. (Dictamen N.° 1-20- CP, parr. 3, Voto

Salvado [Ramiro Avila Santamaria]).

El derecho a la consulta prelegislativa se reconociéo como uno de los derechos colectivos en
la CRE del afio 2008, sin embargo esto se realiz6 de manera tardia, ya que al ratificarse el
Convenio 169 por parte del Estado ecuatoriano en el afio 1998, debié reconocerse y
garantizarse este derecho a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas
desde ese momento, el reconocerlo 10 afios después significo un sinnimero de
vulneraciones a sus derechos, mediante la adopcion de medidas que afectan los derechos
colectivos y no fueron consultadas, situacion que pudo haber sido evitada si se hubiera dado
una adecuada regulaciéon a este derecho, no obstante aunque este derecho ya ha sido
reconocido la vulneracion hacia el mismo no se ha evitado, y por esto la declaracion de
inconstitucionalidad de la Ley de Mineria y de la Ley que regula el Componente Hidrico, que

si bien la Asamblea Nacional debe crear un Ley Orgéanica para regularla no lo ha hecho.

La escasa regulacién a cerca del derecho a la consulta prelegislativa no permite que esta
forma de participacién sea garantizada efectivamente, ya que en algunos casos esta no ha
sido realizada de manera previa a la adopcion de medidas, no se han abierto verdaderos
canales de didlogos para lograr un consenso entre el Estado y la comunidad, en el caso de
la Ley de Recursos Hidricos, las alternativas propuestas por los colectivos no fueron tomadas
a consideracién, y muchos de los disensos no constan en el informe final, ya que en el
Ecuador aungue existan disensos la consulta prelegislativa continua y concluye, ignorando
varios pronunciamientos y recomendaciones realizadas incluso internacionales, en las que
sefialan que si no existen consensos se debera llamar al dialogo a los colectivos e iniciarlo
para poder llegar a consensos, esto no se evidencia en la Ley de Recursos Hidricos razén
por la que este mecanismo de consulta popular no cumple con su finalidad, y en realidad el
pronunciamiento de los pueblos y comunidades indigenas de nada sirve ya que sus aportes
no son incluidos, ni considerados por parte de la Asamblea Nacional para la creacion de la

norma que afecta ya sea de manera directa o indirecta a sus derechos.

Finalmente, el reconcomiendo de los derechos colectivos entre los que se incluye la consulta
prelegislativa, ha sido un camino lleno de dificultades, que ha observado varias criticas, y

muchas veces se ha intentado desconocer la diversidad existente en el Ecuador, sin embargo
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aunque actualmente exista el llamado catalogo de derechos colectivos, el reconocimiento no
es suficiente ya que se debe apuntar a un avance y materializacion de los derechos colectivos
en la realidad, no solamente en cuerpos normativos, existiendo contradicciones y vacios
juridicos dentro de la normativa, como es el caso de la LORHUAA, ya que a pesar de ser
declarada inconstitucional esta sigue vigente debido a que no existe otra ley que regule el
componente hidrico, adicional a esto, se ha dado hasta el mes de mayo de 2023 para la
creacion de la nueva LORHUAA, y si esto no se cumple el componente hidrico no tendra
regulacién dentro del pais, pudiendo afectarse varios derechos colectivos, con lo que se
concluye que el Ecuador considera el derecho a la consulta Gnicamente como una formalidad
gue se debe cumplir para la promulgacion de una normativa, y no como un derecho
reconocido a los pueblos y comunidades indigenas en el cual el Estado dialoga, consulta y
permite que los consultados deliberen, propongan y manifiesten su opinion y propuestas en
torno a las medidas que los afecten, entendiendo que ellos entienden a la Consulta
Prelegislativa como un derecho innato de las comunas, comunidades, pueblos y

nacionalidades.
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Recomendaciones
Con todo lo desarrollado en el trabajo, considero necesario realizar las siguientes
recomendaciones.

1. Se recomienda que la Asamblea Nacional emita la Ley Organica de la Consulta
Prelegislativa, tendiente a regular el derecho reconocido a las comunidades, pueblos
y nacionalidades indigenas, observando los pardmetros nacionales como
internacionales, sin hacer restriccion al mecanismo de la consulta prelegislativa, y al
contrario precautelar, y garantizar desde una perspectiva amplia, desde la
cosmovision indigena ya que ellos son los titulares de los derechos colectivos, con la
finalidad de que exista una verdadera participacién a los colectivos en todo el proceso
en que se desarrolle la consulta prelegislativa, y con esto evitar la vulneracion a sus
derechos, ademas es logico que para aprobar una ley organica que regule el ejercicio
de la consulta prelegislativa la misma debe ser consultada a las comunidades pueblos
y nacionalidades indigenas puesto que es una norma que podria afectar sus derechos,
y mediante la consulta se podria saber los criterios para que la horma responda a su
realidad, para esto seria necesario que se realicen capacitaciones y estudios en los
gue se entienda que es la Consulta Prelegislativa y cual es la finalidad de la misma,

para evitar caer en los vicios que devienen en inconstitucionalidades.

2. Recomiendo ademas que la Asamblea Nacional empiece el proceso para la Ley
Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, ya que el tiempo
dado por la Corte Constitucional se cumple en enero de este afio, y si no se regula,
existiria un vacio legal en lo referente al recurso hidrico, ademas se recomienda que
se consideren todos los criterios dados por la Corte Constitucional para que la ley no
sea nuevamente objeto de un andlisis de constitucional, por lo que recomiendo que
ademés de los pardmetros sefialados por la Corte Constitucional se tenga a
consideracion que el agua es un derecho humano fundamental, indispensable para el

desarrollo de otros derechos fundamentales.

3. Como ultimo punto recomiendo que se realicen capacitaciones por parte del Estado,
para concientizar a las autoridades, y la poblacién en general a cerca de la importancia
de la consulta prelegislativa y en general de los derechos colectivos, para que estos
dejen de ser vistos como un privilegio otorgado a los titulares de los mismos, y se vean
como lo que realmente son, como derechos que responden a su cosmovision, formas
de vida y considerados por ellos como derechos innato, ademas de entenderlos como
respuesta debido a las vulneraciones que en el transcurso de los afios estos grupos

colectivos han sido victimas.
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Anexos
Anexo A.

Entrevista realizada al Doctor Yaku Pérez Guartambel, accionante de la accién de
inconstitucionalidad publica en calidad de procurador comun de los accionantes, por
sus propios derechos y representante de la ECUARUNARI (Confederacion de Pueblos

de la Nacionalidad Kichwa del Ecuador)
Pregunta 1.

¢cConoce acerca de la declaraciéon de inconstitucionalidad por la forma de la Ley
Organica De Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamientos del Agua, ¢ por no realizarse

correctamente la consulta prelegislativa?

Si conozco, es mas nosotros fuimos los accionantes contra la EXSENAGUA que se propuso
ante la Corte Constitucional por falta de Consulta Prelegislativa, la demanda fue aceptada y
la ley se cay0, el mes de enero es el Ultimo mes que la ley esta vigente por lo que después
de eso existira un vacio juridico y quedara en el limbo, ademas yo fui accionante de la

demanda de inconstitucionalidad en calidad de presidente de la ECUARUNAE
Pregunta 2:
¢Para usted que es la consulta prelegislativa?

La consulta prelegislativa deviene del consentimiento previo, y esta reglado en el articulo 57
numeral 17 de la Constitucion, la misma deviene del Pluralismo Juridico, tiene su sustento en
la libre determinacién de los pueblos que consagran los instrumentos internacionales como
el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de la OEA y Declaracion de la ONU sobre Pueblos
Indigenas y ademés es un derecho innato a las comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, con o sin reconocimiento estatal, con o sin normativa de
convencionalidad o bloque de constitucionalidad, es un derecho colectivo que les ampara,

protege a los Colectivos.
Pregunta 3:
¢Para usted cual es la finalidad de la Consulta Prelegislativa?

La finalidad es consultar de buena fe, de manera que se pueda encontrar un consenso,
consentimiento, autorizacion sobre temas que pueden afectar de manera directa o indirecta
a la comunidad en este caso a través de una normativa que les afecta de manera implicita y

directa a las comunidades que han sido las que vienen criando el agua, las comunidades
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indigenas, campesinas, afros el agua es un elemento vital por lo que han sacralizado el agua
y en torno al agua se ha ido tejiendo la comunidad y otras necesidades, por lo cual para la

comunidad el agua es el motor.
Pregunta 4:

,Piensa que es necesario que exista una Ley Orgénica que regule la Consulta

Prelegislativa? ¢Por qué?

Sies necesario, y la asamblea esta en deuda, en la sentencia de la Ley de Mineria se dispuso
gue se realice una ley sobre la mineria sin embargo esto no ha sido realizado, y la Corte
Constitucional dictamino unos estandares para la realizacion de la consulta prelegislativa,
esto es necesario, pero para realizar esto, para normar una ley de consulta prelegislativa, es

necesario que se consulte primero.
Pregunta 5:

En el caso de la LORHUAA, conociendo que se debe crear nuevamente la Ley, ¢Cual
considera usted que serian las razones por las que esta podria volver a ser declarada

inconstitucional?

Si no cumple con el derecho a la consulta prelegislativa, teniendo en cuenta que el derecho
a la consulta prelegislativa no es solamente una formalidad como lo entienden muchos, este
es un derecho fundamental que debe cumplir con estdndares minimos, debe ser previa es
decir antes de, ser realizada de buena fe, realizada de acuerdo a la filosofia, a la cosmovisién
de las comunidades, cumplir un conjunto de procedimientos que evite la vulneraciéon de ese

derecho para no ser declarada inconstitucional.
Pregunta 6:

¢, Qué Criterios deberia considerar el legislativo para el establecimiento de la nueva ley

orgénica del componente hidrico?

Deberia considerar fundamentalmente dos criterios, y considerar dos grupos humanos, los
pueblos indigenas que lo sacralizan al agua que ven al agua como el principio de la vida,
filosofia, el motor de su existencia, y considerar lo que dice la comunidad cientifica que ve
gue la crisis climatica esta afectando al Agua, con las sequias, con las vulneraciones en el
ciclo hidrolégico, con el calentamiento global, con la falta de accesibilidad al agua potable,
recordando que desde noviembre pasado somos ocho mil millones de personas en el planeta,

y casi dos mil millones de personas no tienen acceso al agua potable, para el 2050 seremos
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cerca de diez mil millones de personas y cerca de siete mil millones tendran escasez de agua,
porque no hay agua o por que el agua esta contaminada con residuos de actividades
petroquimicas o metallrgicas acuiferas como la mineria, otro factor importante es las
descargas o aguas servidas hacia los rios, excepto la ciudad de Cuenca que es la Unica que
tiene un sistema de tratamiento de agua servidas y siempre pensando en el agua y la vida, la
vida para el ser humano y el resto de nuestros hermanos humanos y no humanos, que deben
ser visto como iguales, al hablar de hermanos no humanos me refiero a la naturaleza, los
animales, las plantas, los virus, microorganismos que forman parte de esta trama magica del

tejido social.
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Anexo B

Entrevista realizada al Doctor Yaku Teodoro Verdugo Silva, Ph.D en Derecho

Constitucional. Docente de la Universidad de Cuenca.
Pregunta 1.

¢Conoce acerca de la declaracion de inconstitucionalidad por la forma de la Ley
Organica De Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamientos del Agua, por no realizarse
correctamente la consulta prelegislativa?

Si efectivamente tengo conocimiento de la sentencia emitida por la Corte Constitucional.
Aspectos relevantes que se pueden destacar como la corte desarrolla los estandares
constitucionales de la consulta prelegislativa. Sobre todo, en la Sentencia se usan los
estandares de otra institucion juridica (consulta previa, libre e informada), y se los aplica a la
consulta prelegislativa, la cual es propia el sistema ecuatoriano. También, resulta interesante
gue la CC recuerda la obligacion de realizar la consulta prelegislativa, no solo a leyes, sino a
otras medidas legislativas: reglamentos, acuerdos.

En términos generales la participacion ciudadana y la consulta prelegislativa son temas
medulares para construir una sociedad mas democratica, como se contempla en nuestra
Constitucion. También considerando la relevancia que la consulta pre legislativa tiene en
Ecuador y el corpus irus interamericano (sentencias y opiniones consultivas) esta no puede
obviarse, sino debe ser garantizada por el Estado en todo proceso que involucre a los pueblos
y nacionalidades indigenas.

Pregunta 2.

Segun usted que es la consulta prelegislativa?

Parafraseando de alguna forma los dichos del Convenio 169 de la OIT la consulta
prelegislativa es un mecanismo que busca proteger los intereses de los pueblos indigenas
frente a las decisiones gubernamentales cuando éstas puedan afectar directamente los
intereses de los titulares de derechos colectivos.

Pregunta 3.

¢Para usted cudl es la finalidad de la Consulta Prelegislativa?

Considero que la finalidad esta muy relacionada con su concepcion, es decir el proposito es
gue se escuche la opinion de las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, para que estos participen en asuntos publicos, cuando les afectan decisiones del
aparataje gubernamental. Claro que esta finalidad también debe garantizar y poner a
disposicién los medios para que los pueblos indigenas participen de manera libre.

Pregunta 4.
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¢Piensa que es necesario que exista una Ley Organica que regule la Consulta
Prelegislativa? ¢Por qué?

Considero que no es necesario dado que la misma sentencia establece ciertos estandares
constitucionales sobre la consulta pre legislativa. Los diversos cuerpos normativos también
la han desarrollado de manera clara por lo que se entenderia que todos estos “requisitos”
“elementos” sobre la procedencia de la consulta pre legislativa son aplicables directamente.
Pregunta 5.

En el caso de la LORHUAA, conociendo que se debe crear nuevamente la Ley, ¢Cual
considera usted que serian las razones por las que esta podria volver a ser declarada
inconstitucional?

En el evento que se cometan los mismos errores de forma y fondo abren la posibilidad a que
sea declara inconstitucional nuevamente. Por ello, en el proceso de elaboracion del texto legal
se deben tomar los recaudos necesarios (observar la sentencia, instrumentos internacionales,
entre otros) para que el texto no adolezca de algun vicio de forma o fondo.

Pregunta 6.

¢, Qué Criterios deberia considerar el legislativo para el establecimiento de la nueva ley
orgénica del componente hidrico?

La nueva ley deberia reconocer los derechos constitucionales fundamentales como el
derecho humano al agua (indiscutiblemente), pues es indispensable para la vigencia de otros
derechos como la alimentacion, la salud y la vida y los derechos de la naturaleza. No esté por
demas insistir que la nueva ley no puede apartarse de la Constitucion, merece especial
atencion tener presente los Arts. 318 y 11 numeral 4 de nuestra Carta Magna.

También seria importante que se actualice y genere una nueva institucionalidad relacionada
con la Autoridad Unica del Agua que sea parte de un sistema nacional estratégico del agua,
en el que se incluya también la institucionalidad publica para el riego. Es necesario mencionar
gue elaborar la nueva ley no significa partir de cero. Hay conocimientos y cuerpos de normas

gue deben ser rescatados.
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