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INTRODUCCION

Los Estados Unidos y Ecuador gozan de una larga historia de relaciones politicas y comerciales. Los dos
paises establecieron relaciones diplomaticas en la década de 1820, poco después de que ambos paises se
independizaran de Europa. En las décadas siguientes, Estados Unidos y Ecuador profundizaron sus
relaciones sobre la base de valores consagrados en el Sistema Interamericano, como la democracia, el
Estado de Derecho y los derechos humanos. Ya sea cultural o econémicamente, son muchos los hilos que
unen a estos paises.

Los lazos econdmicos han contribuido de manera especial a la prosperidad compartida de los pueblos de
Estados Unidos y Ecuador. Hoy en dia, Estados Unidos es el principal socio comercial de Ecuador,
haciéndolo uno de los tres Unicos paises de América del Sur cuyo comercio con Estados Unidos supera al
comercio con China.! Las principales exportaciones de Estados Unidos a Ecuador incluyen petréleo,
maquinaria, computadoras, fertilizantes, cereales y granos. Por su parte, Ecuador exporta principalmente
petréleo crudo, mariscos, platanos, cacao y flores a Estados Unidos.?

Si bien Ecuador y Estados Unidos buscaron profundizar sus relaciones econémicas a principios de la
década de 2000, las amplias negociaciones terminaron en medio de una agitacion politica y social en 2006.
Ambos gobiernos no consiguieron reanudar las discusiones sobre comercio e inversion sino hasta la
llegada del presidente Lenin Moreno (2017-2021). Su sucesor, el presidente ecuatoriano Guillermo Lasso,
ha enfatizado la necesidad de profundizar las relaciones comerciales con Estados Unidos, enfocandose
particularmente en los derechos laborales, la propiedad intelectual, la igualdad de género y la
sostenibilidad ambiental. De hecho, los desarrollos recientes en ambos paises, incluyendo las elecciones
de nuevos presidentes, ofrecen una oportunidad Unica para abordar como los dos paises podrian trabajar
juntos para combatir la pandemia de COVID-19, impulsar el crecimiento econémico y avanzar en otras
prioridades.

En este contexto, el 4 de junio de 2021, Global Americans anunci6 la formacién de un Grupo de Trabajo
de Alto Nivel, compuesto por politicos actuales y anteriores, profesionales del servicio exterior, lideres
empresariales y académicos experimentados. En colaboracion con el personal de Global Americans, el
Grupo de Trabajo ha elaborado una serie de documentos de trabajo que cubren una amplia gama de temas
fundamentales para la relacion Estados Unidos-Ecuador y, en particular, fundamentales para cualquier
discusion sobre la profundizacion de las relaciones comerciales y econémicas entre los dos paises. El
Grupo de Trabajo de Alto Nivel ha servido como foro para el analisis de expertos no partidistas y
transregionales, lo que ha dado como resultado una serie de recomendaciones sobre el futuro de las
relaciones entre Estados Unidos y Ecuador.

1 Joe Biden is Determined That China Should Not Displace America, THE ECONOMIST (17 de julio del 2021),
https://www.economist.com/briefing/2021/07/17/joe-biden-is-determined-that-china-should-not-displace-america.

2 U.S. Relations with Ecuador: Bilateral Relations Fact Sheet, U.S. State Department, Bureau of Western Hemisphere Affairs
(19 de enero del 2021), https://www.state.gov/u-s-relations-with-ecuador.
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RESUMEN EJECUTIVO

Los Estados Unidos y Ecuador han buscado profundizar su relacion econémica en el pasado, pero
los acuerdos comerciales y de inversion del siglo XXI han resultado dificiles de alcanzar desde
que se llevaron a cabo las primeras negociaciones a principios de la década de 2000. Una de las
principales razones del fracaso de las negociaciones pasadas fue la oposicion de los Pueblos
Indigenas en Ecuador, quienes consideraban que no estaban adecuadamente representados en las
decisiones y que sus intereses no estaban siendo protegidos. Sin embargo, en los ultimos afios, los
Estados Unidos y Ecuador han retomado las discusiones sobre un acuerdo comercial, y tanto la ley
como el contexto politico han evolucionado para incorporar de mejor manera a los Pueblos
Indigenas en el proceso (Capitulo 1).

Los Pueblos Indigenas comprenden el ocho por ciento de la poblacion de América Latina, pero
representan el 14 por ciento de los pobres y el 17 por ciento de los extremadamente pobres de la
regions. Durante décadas, las comunidades Indigenas han mantenido una relacion complicada con
el comercio y la inversion, y a su vez, el comercio y la inversion han mantenido una relacion
complicada con las comunidades Indigenas. Durante discusiones sobre temas comerciales, los
Pueblos Indigenas generalmente buscan maximizar los beneficios de la integracién econdmica, al
tiempo que establecen excepciones para proteger sus practicas culturales®. La resistencia de los
Pueblos Indigenas a los acuerdos de libre comercio a menudo se basa no necesariamente en el
comercio, sino en la inversién. De los mas de 300 capitulos de inversion de los acuerdos
comerciales bilaterales y regionales, solo unos pocos estipulan la proteccion de las comunidades,
practicas y tierras Indigenas®. El caso de Lago Agrio, en el que Texaco (mas tarde Chevron) y
Petroecuador enfrentaron acusaciones de contaminacion en una comunidad Indigena ecuatoriana,
sigue siendo un poderoso simbolo para las comunidades Indigenas de los peligros que conlleva la
inversion sin restricciones (Capitulo 2)°.

Historicamente, las comunidades Indigenas en Ecuador se han manifestado en contra de los
intentos de negociacion de un Tratado de Libre Comercio (TLC) entre el gobierno ecuatoriano y
Estados Unidos. Las principales organizaciones Indigenas como la Confederacién de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE) han demostrado su oposicién a los TLC
mediante movilizaciones masivas. En las elecciones de 2021, Pachakutik, un partido politico

3 WORLD BANK, INDIGENOUS LATIN AM. IN THE TWENTY-FIRST CENTURY, THE FIRST DECADE 10, 12 (2015),
https://www.worldbank.org/en/region/lac/brief/indigenous-latin-america-in-the-twenty-first-century-brief-report-page.

4 Julio Lacarte Mur6, The History and Future of the World Trade Org. by Craig Van Grasstek World Trade Org. and
Cambridge U. Press, 2013, 13 WORLD TRADE Rev. 728-733 (2014) (Resefia de libro).

> Véase Hum. Rts. Council, Report of the Special Rapporteur on the rts. of Indigenous Peoples, U.N Doc A/HRC/33/42
(2016) [posteriormente 2016 UNHRC Special Rapporteur Report], citando, U.N. CONF. ON TRADE AND DEV., RECENT
TRENDS IN I1AS AND ISDS, Int’1 Inv. Agreement Issues Note, UNCTAD/WEB/DIAE/PCB/2015/1 (febrero del 2015).

6 Sara Randazzo, Litigation Without End: Chevron Battles On in 28-Year-old Ecuador Lawsuit, WALL STREET JOURNAL (2
de mayo del 2021), https://www.wsj.com/articles/litigation-without-end-chevron-battles-on-in-28-year-old-ecuador-lawsuit-
11619975500.



https://www.worldbank.org/en/region/lac/brief/indigenous-latin-america-in-the-twenty-first-century-brief-report-page
https://www.wsj.com/articles/litigation-without-end-chevron-battles-on-in-28-year-old-ecuador-lawsuit-11619975500
https://www.wsj.com/articles/litigation-without-end-chevron-battles-on-in-28-year-old-ecuador-lawsuit-11619975500

Smart News & Research for Latin America's Changemakers

liderado por Indigenas, obtuvo la segunda votacién més alta para la Asamblea Nacional de Ecuador
(Capitulo 3).

A medida que los Pueblos Indigenas en Ecuador y otros paises se han movilizado para defender
sus intereses, el derecho internacional ha reconocido mas de sus derechos, incluyendo aquellos
especialmente relevantes en las negociaciones comerciales internacionales. Estos derechos forman
la base de la participacion de los Pueblos Indigenas en el proceso de negociaciones comerciales,
asi como también la sustancia de los acuerdos comerciales gque resultan de dichas negociaciones
(Capitulo 4).

Cuando los Pueblos Indigenas son excluidos del proceso de negociaciones, es mas probable que
estos grupos recurran a manifestaciones masivas y muestren resistencia a la integracion econémica
en general. Por lo tanto, la problematica no es si hay que involucrar a los Pueblos Indigenas en las
instituciones durante las negociaciones, sino como involucrarlos. La consulta, requerida por el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, es la forma mas simple de
participacion, ya que exige a los Estados involucrar a los Pueblos Indigenas en las decisiones que
afectan sus medios de vida (Capitulo 5).

Un nivel de participacion mas exigente es aquel que requiere el consentimiento libre, previo e
informado (CLPI). Utilizando la Declaracion no vinculante de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI) y la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, se busca que los Estados lleven a cabo negociaciones con el objetivo de obtener el
consentimiento de los Pueblos Indigenas sobre proyectos o leyes que puedan afectar su bienestar.
Si bien los académicos difieren acerca de la diferencia especifica entre el CLPI y la consulta
(Capitulo 6), Ecuador ha incorporado la DNUDPI en su Constitucién del 2008, y la Corte
Constitucional ha considerado casos en los que las consultas previas no cumplieron con los
requisitos del CLPI (Capitulo 7).

Mas alla de las cuestiones procesales, los acuerdos comerciales recientes, especificamente la
Asociacion Transpacifica Integral y Progresista (CPTPP) y el Acuerdo México-Estados Unidos-
Canada (T-MEC), han hecho todo lo posible para incorporar los intereses sustanciales de los
Pueblos Indigenas. Tanto en el CPTPP como en el T-MEC, los negociadores otorgaron
excepciones a las comunidades Indigenas para disposiciones que les podrian haber afectado
desproporcionalmente. En el T-MEC en particular, el Gobierno de Canadd fue pionero en
maximizar los beneficios que obtendrian las comunidades Indigenas de la integracion comercial
al conectar a los empresarios Indigenas con los mercados internacionales (Capitulo 8).

El Capitulo 9 concluye con recomendaciones para legisladores y partes interesadas sobre coémo
proteger de manera efectiva los intereses y derechos de los Pueblos Indigenas al tiempo que se
profundizan las relaciones econdmicas internacionales.
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1. TENDENCIAS HISTORICAS Y
ACTUALES DE COMERCIO

Histéricamente, los Pueblos Indigenas y sus
organizaciones representativas se han
opuesto a lo que comunmente se percibe
como politicas econdémicas neoliberales.”
Como reflejo de su escepticismo hacia las
politicas mencionadas, los Pueblos Indigenas
de América Latina a menudo han impugnado
los intentos de profundizar el comercio
exterior y la inversion, en parte porque las
negociaciones comerciales pasadas no han
incluido a las organizaciones de Pueblos
Indigenas (OPI) como actores clave. Si bien
siempre fueron partes interesadas, sus voces
rara vez lograron un nivel de participacion
que impactara en la esencia del debate
comercial.

La postura de los Pueblos Indigenas hacia el
comercio también se basa en los potenciales
riesgos que el desarrollo econémico podria
representar para la tierra y los recursos
compartidos de sus comunidades, asi como
en la preocupacion de que los acuerdos
comerciales otorguen protecciones excesivas
a los inversionistas extranjeros a expensas de
los grupos Indigenas.8

" Este documento utilizara el término Pueblos
Indigenas, ya que es el término formal en la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) y
otros instrumentos juridicos internacionales.

8 En el caso de Ecuador, los inversores extranjeros no
tienen excesivos derechos. Ecuador es uno de los
pocos paises en los que los inversores extranjeros no
pueden impugnar al Estado en los tribunales
internacionales. Véase generalmente, Enrique Prieto-
Rios & Daniel Rivas-Ramirez, Neocolonialism and
the Tension between Inz’l Inv. Law and Indigenous
Peoples: The Latin Am. Experience, in INDIGENOUS
PEOPLES AND INT’L TRADE: BUILDING EQUITABLE

Contexto sociopolitico cambiante

Durante los ultimos afios, el panorama social
y politico ha cambiado considerablemente.
Las comunidades Indigenas han asumido un
papel mas importante en las discusiones
comerciales. Los acuerdos comerciales han
incorporado mas matices, considerando en
mayor medida los derechos humanos, los
derechos de los trabajadores, la proteccién
ambiental, el acceso a la atencion médica y
los derechos de los Pueblos Indigenas. Como
el entonces Director General de la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
Pascal Lamy, declar6 en 2010, “[La OMC]
garantizara que el comercio no menoscabe
los derechos humanos, sino que los
fortalezca™.?

La Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) no es la Unica organizacion que
tardiamente haya reconocido la importancia
de los derechos de los Pueblos
Indigenas. Relatores  Especiales de las
Naciones Unidas, los 6rganos de tratados de
la ONU y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos han hecho numerosas
recomendaciones instando a los Estados la
adopcion de politicas para prevenir,
sancionar y reparar violaciones de los
derechos de los Pueblos Indigenas. Por

AND INCLUSIVE INT’L TRADE AND INV. AGREEMENTS
85-108 (John Borrows & Risa Schwartz eds., 2020);
Amokura Kawharu, The Treaty of Waitangi Exception
in New Zealands Free Trade Agreements, in
INDIGENOUS PEOPLES AND INT’L TRADE: BUILDING
EQUITABLE AND INCLUSIVE INT’L TRADE AND INV.
AGREEMENTS 274-294 (John Borrows & Risa
Schwartz eds., 2020).

% Véase Sergio Puig, Int’l Indigenous Econ. L., 52
U.C. DAvIs L.REV. 1243 (2019); Pascal Lamy,
Director-General, WTO, Remarks at the Colloquium
on Hum. Rts. in the Global Econ. (13 de enero del
2010).
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ejemplo, el Consejo de Derechos Humanos
de la ONU y la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial han afirmado, en una
forma u otra, que las compafiias
multinacionales deben ser consideradas
responsables de las violaciones de derechos
humanos cometidas en el extranjero.10

Con las negociaciones sobre comercio e
inversion  expandiéndose para incluir
cuestiones de derechos humanos, y las OPIs
teniendo un papel mas formal en dichas
discusiones, hay mayor probabilidad de que
los derechos Indigenas se conviertan en
cuestiones clave que los Estados Unidos y
Ecuador deben tener en cuenta a medida que
trabajan para  profundizar su  relacion
economica.

Integracion econédmica entre Estados
Unidos y Ecuador

Después de la Conferencia de Bretton Woods
de 1944, las naciones buscaron profundizar
su relacion econdémica bilateral a través de
dos tipos de mecanismos legales: un acuerdo
comercial, enfocado Unicamente en la
liberalizacion del intercambio de bienes y
servicios, y un tratado bilateral de inversion
(TBI), enfocado en atraer inversion
extranjera directa. Hoy en dia, los paises
usualmente persiguen estos dos objetivos
simultdneamente a traves de un tratado de
libre comercio (TLC) integral, que incluye un

10 véase 2016 UNHRC Special Rapporteur Report,
supra nota 5; ver también U.N. Hum. Rts. Council,
Report of the Special Rapporteur on the Rts. of
Indigenous Peoples: Extractive Industries and
Indigenous Peoples on its Twenty-Fourth Session,
48, U.N. Doc. A/HRC/24/41 (2013) [posteriormente
2013 UNHRC Special Rapporteur Report]; Int’1
Conv. on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination art. 5 (e) (iv), 1 14, 21 de diciembre
del 1965, 660 U.N.T.S. 195, CERD/CAN/CO/19-20.

capitulo de inversion. Los paises que firman
tratados de libre comercio lo hacen con la
intencion de incrementar la productividad y
generar oportunidades de empleo para su
poblacion. 1t

Estados Unidos ha firmado TLC con Chile
(2004), Pera (2009) y Colombia (2012),
dejando a Ecuador como la Unica nacién
sudamericana en la costa del Pacifico sin un
acuerdo firmado, a pesar de que Estados
Unidos es el principal socio comercial de
Ecuador.12

Los gobiernos deberian incluir a las
comunidades Indigenas en las
primeras etapas de desarrollo en un
tratado de libre comercio.

La resistencia Indigena a un Tratado de Libre
Comercio entre Estados Unidos y Ecuador
explica parcialmente la carencia de dicho
acuerdo en la actualidad. Estados Unidos y
Ecuador intentaron previamente negociar un
TLC durante las presidencias de Lucio
Gutiérrez (2003-2005) y Alfredo
Palacio (2005-2007) en Ecuador, y George
W. Bush (2001-2009) en Estados Unidos. Sin
embargo, en ese momento, surgié una fuerte
oposicion de la  Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONAIE), que presion6 al gobierno
ecuatoriano y paralizd las negociaciones
comerciales. Los  Pueblos Indigenas

11 véase generalmente, U.N. CONF. ON TRADE AND
DEV., THE ROLE OF INT’L INV. AGREEMENTS IN
ATTRACTING FOREIGN DIRECT INV. TO DEV.
COUNTRIES, UNCTAD Series on Int’l Inv. Policies
for Dev., UNCTAD/DIAE/IA/2009/5, U.N. Sales No.
E.09.11.D.20 (2009).

12 U.S.- Chile Free Trade Agreement (1 de enero del,
2004); U.S- Peru Free Trade Agreement (1 de febrero
del 2009); U.S- Colombia Trade Promation
Agreement (15 de mayo del 2012).
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argumentaron que un TLC beneficiaria
exclusivamente a Estados poderosos como
Estados Unidos. 13

Las negociaciones se reanudaron durante la
presidencia de Lenin Moreno (2017-2021)
en Ecuador y Donald Trump (2017-2021) en
Estados Unidos, y contindan hoy bajo la
presidencia de Guillermo Lasso (2021-
presente) en Ecuador y el presidente Joe
Biden (2021-presente) en los Estados
Unidos.

De acuerdo con la historia de la integracion
econdmica entre Estados Unidos y Ecuador,
los gobiernos deben involucrar alas
comunidades Indigenas en las primeras fases

13 Cf. Risa Schwartz, Developing a Trade and
Indigenous Peoples Chapter for Int’l Trade
Agreement, in INDIGENOUS PEOPLES AND INT’L
TRADE: BUILDING EQUITABLE AND INCLUSIVE INT’L

en el desarrollo de un acuerdo comercial para
aumentar la percepcion de legitimidad del
acuerdo.

Para comprender los posibles beneficios y
desventajas de una relacion econémica mas
profunda entre Estados Unidos y Ecuador, el
préximo capitulo enfatiza la relacion
historica que los Pueblos Indigenas en
Ecuador han tenido hacia el comercio y la
inversion 'y como las circunstancias
sociopoliticas han cambiado desde el dltimo
intento de negociar un acuerdo entre Estados
Unidos y Ecuador.

TRADE AND INV. AGREEMENTS 248-274 (John
Borrows & Risa Schwarz eds., 2020).

10
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2. PUEBLOS INDIGENAS Y COMERCIO

Los Pueblos Indigenas alrededor de todo el mundo
son considerados como uno de los grupos que
enfrentan los mayores niveles de marginacion y
discriminacion.* Si bien comprenden el ocho por
ciento de la poblacion de América Latina,
representan aproximadamente el 14 por ciento de
la poblacion en situacion de pobreza y el 17 por
ciento de la poblacion en situacion de extrema
pobreza de la regién.1s La marginacién de los
Pueblos Indigenas y su uso de instituciones
distintivas afectan su visién de las politicas de
desarrollo, comercio e inversion.

Definicion de los Pueblos Indigenas

Aungue no existe una definicion clara de “Pueblos
Indigenas” o “Comunidades Indigenas” segun el
derecho internacional, estos grupos generalmente
comparten varios rasgos. La Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (DNUDPI) y otros documentos
legales internacionales han establecido criterios
para identificar a los Pueblos Indigenas en
cualquier pais. Entre otras caracteristicas, estas
comunidades tienen conexiones profundas con sus
territorios ancestrales y suelen tener un fuerte
deseo de mantener ese territorio y el conocimiento
que lo acompafia. Ademas, tienen sistemas
sociales, econémicos y politicos Gnicos que son
distintos de los de la poblacion no Indigena y

14 yéase Hum. Rts. Council, Report of the Special
Rapporteur on the Situation of Hum. Rts. and Fundamental
Freedoms of Indigenous People, Rodolfo Stavenhagen,
U.N Doc E/CN.4/2004/80 (2004); véase también, Hum.
Rts. Council, Report of the Special Rapporteur on the
Situation of Hum. Rts. and Fundamental Freedoms of
Indigenous People, Rodolfo Stavenhagen, U.N Doc
E/CN.4/2005/88 (2005); 2016 UNHRC Special Rapporteur
Report, supra nota 5.

15 WORLD BANK, INDIGENOUS LATIN AM., supra nota 3 en
10, 12.
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pueden reflejarse en el idioma, la cultura, las
creencias o el derecho consuetudinario.®

Si bien los Pueblos Indigenas
comprenden el ocho por ciento de la
poblacion de Ameérica Latina, estos
representan aproximadamente el 14 por
ciento de la poblacion en situacion de
pobrezay el 17 por ciento de la poblacion
en situacion de extrema pobreza de la
region.

Ademas, la Declaracion Americana de los
Derechos de los Pueblos Indigenas y el Banco
Mundial explican que la autodeterminacion es un
criterio fundamental para identificar a los Pueblos
Indigenas.l” ElI Banco Mundial va mas alla y
ofrece otras tres caracteristicas ademas de la
autodeterminacién. Segun su definicion, el
término  “Pueblos  Indigenas” se refiere
exclusivamente a un grupo social y cultural
distinto que posee las siguientes caracteristicas:18

* Vinculacion colectiva a habitats

geogréficamente distintos,
territorios ancestrales o areas de
uso u ocupacién estacional, asi
como a los recursos naturales en
estas areas;

16 \éase 2016 UNHRC Special Rapporteur Report, supra
nota 5.

17 Org. of Am. States, AG/RES. 2888 (XLVI-0/16), Am.
Decl. on the Rts. of Indigenous Peoples, art. 2 (15 de junio
del 2016).

18 yéase ESS7: Indigenous Peoples/Sub-Saharan African
Historically Underserved Traditional Local Communities,
in Environ. and Soc. Standards (ESS), WORLD BANK,
https://www.worldbank.org/en/projects-
operations/environmental-and-social-
framework/brief/environmental-and-social-standards.
USAID uses seven criteria to identify Indigenous Peoples.
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* Instituciones culturales,

economicas, sociales o politicas
consuetudinarias que son distintas
0 separadas de las de la sociedad o
cultura en general; y

* Un idioma o dialecto distinto, a

menudo diferente del idioma o
idiomas oficiales del pais o region
en el que reside.

Desarrollo

Para muchos Pueblos Indigenas, la proteccion del
medio ambiente es una  preocupacion
fundamental. Sus economias dependen en gran
medida de los recursos naturales, de igual manera
conservar sus culturas tradicionales depende de la
preservacion de su entorno natural.l® A medida
que los paises se acercan a la fecha limite de 2030
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, y con
las regulaciones sobre el cambio climatico
convirtiéndose en parte de muchos acuerdos
internacionales, la proteccion de los territorios de
los Pueblos Indigenas es cada vez més relevante.

Una declaracion del Instituto de Recursos
Mundiales de 2017 sefiala que “muchos expertos
sostienen que al menos la mitad de la tierra en el
mundo esta en manos de Pueblos Indigenas y otras
comunidades".20  Sin  embargo, muchas
constituciones latinoamericanas estipulan que el
subsuelo y los recursos naturales no renovables
son propiedad del Estado para preservar y
asegurar su utilidad publica en beneficio de toda

19 Julio C. Tresierra, Rts. of Indigenous Groups over
Natural Resources in Tropical Forests (Inter-Am. Dev.
Bank, Environ. Div. Working Paper, 1997).

20 Peter Veit & Katie Reytar, By the Numbers: Indigenous
and Community Land Rights, WORLD RESOURCES INST. (20
de marzo del 2017),
https://www.wri.org/blog/2017/03/numbers-indigenous-

and-community-land-rights. Véase también, CARLA Y.

la nacién.?* Asi, en estos paises de América
Latina, incluso cuando las comunidades Indigenas
poseen legalmente un territorio determinado, no
poseen los recursos bajo ese territorio. El conflicto
entre los derechos de los Pueblos Indigenas y los
derechos del Estado continda provocando
preocupaciones en las comunidades Indigenas de
las Américas.

Comercio

De manera similar, los Pueblos Indigenas tienen
una relacion compleja con los acuerdos
comerciales. Debido a la promocién continua de
los Pueblos Indigenas, ha habido una proliferacion
de clausulas de proteccion con respecto a
productos, tierras, conocimientos ancestrales y
otros elementos pertenecientes a los Pueblos
Indigenas.

En los dltimos afios, el movimiento de derechos
Indigenas ha ganado impulso y se ha vuelto
particularmente relevante en las negociaciones
comerciales. Como resultado, los gobiernos y las
instituciones internacionales han codificado
protecciones legales y regulatorias para estas
comunidades, y algunos paises de América Latina
han logrado avances significativos en el
reconocimiento de estos derechos.?? Los Estados
han elaborado e implementado politicas para
proteger los productos Indigenas, eliminar las
barreras regulatorias locales, empoderar a las
comunidades y facilitar las rutas comerciales. Por
ejemplo, Estados Unidos y Australia han
desarrollado  un  exitoso  Programa de

DAvVIs-CASTRO, CONG. RES. SERV., R46225, INDIGENOUS
PEOPLES IN LATIN AM.: STAT. INFO. UPDATED JULY 16,
2020, https://fas.org/sgp/crs/row/R46225.pdf.

2L Am. Decl. on the Rts. of Indigenous Peoples, supra nota
17.

22 \Véase 2016 UNHRC Special Rapporteur Report, supra
nota 5.
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Adquisiciones Indigenas para estimular las
economias Indigenas. Otros paises, como Nueva
Zelanda y Canada, se han comprometido a mejorar
sus politicas de adquisiciones mediante el
establecimiento de objetivos obligatorios de
reserva que permiten a las empresas Indigenas
acceder a los contratos de adquisiciones.23 No
obstante, hay un margen de mejora considerable.

Los Pueblos Indigenas son participantes activos
en los mercados locales como administradores de
territorios y précticas culturales que pueden verse
afectadas por los acuerdos comerciales.z4 En
consecuencia, las comunidades Indigenas tienen
intereses tanto ofensivos como defensivos en lo
que respecta al comercio.2> Por un lado, pueden
buscar los beneficios econdmicos derivados de los
acuerdos comerciales como participantes y partes
interesadas en el mercado.2¢ Por otro lado, cuando
un TLC amenaza con afectar sus practicas
culturales, las comunidades Indigenas pueden
negociar disposiciones para limitar el dafio.27

Inversion

Si bien los Pueblos Indigenas se han involucrado
en las negociaciones comerciales y han tenido
éxito al defender sus intereses, han tenido menos
éxito en lo que respecta a la inversidon. De més de
300 capitulos de inversion de acuerdos
comerciales bilaterales y regionales, solo unos

2 Véase e.g., Risa Schwartz & Judy Whiteduck, A Proposal
for a Joint Decl. on Trade and Indigenous Peoples, in
MODERNIZING THE WORLD TRADE ORG. 41 (Susan Bubak &
Lynn Schellenberg eds. 2020).

24 Cf. Patricia M. Goff, Bringing Indigenous Goals and
Concerns into the Progressive Trade Agenda, 65 REVUE
INTERVENTIONS ECONOMIQUES / PAPERS IN POLITICAL
Econ. (2021).

% Julio Lacarte Murd, The History and Future of the World
Trade Org. by Craig Van Grasstek World Trade Org. and
Cambridge U. Press, 2013, 13 WORLD TRADE REvV. 728-
733 (2014) (resefia de libro).

% \/éase Goff, supra nota 24.

pocos mencionan explicitamente la proteccion de
las comunidades Indigenas.28 Muchas disputas
sobre los TLC que involucran a los Pueblos
Indigenas estan relacionados con los capitulos de
inversion y no estan especificamente relacionadas
con el comercio en si. Con frecuencia se trata de
inversiones en petréleo, gas y mineria que
afectarian las tierras Indigenas y podrian dafar el
medio ambiente.?°

Muchas disputas sobre los TLCs que
involucran a los Pueblos Indigenas estan
relacionadas con capitulos de inversion y
no estan especificamente relacionados
con el comercio en si.

Elcaso delago Agrioes una de esas
inversiones. En 1993, un grupo de Pueblos
Indigenas de la Amazonia ecuatoriana demando a
Texaco en un tribunal federal en Nueva York,
alegando que la contaminacion de un proyecto de
perforacion  petrolera Texaco-Petroecuador los
habia enfermado y causado contaminacién del
agua, del sueloy deforestacion. La compafiia
petrolera estadounidense Chevron adquirié
Texaco unos afios después, pero la demanda se ha
mantenido durante 28 afios y ha involucrado
sobornos, defensa de celebridades internacionales
y un fallo de la Corte Permanente de Arbitraje de
La Haya.30 Dada la relevancia y la controversia en

27 d.

28 Véase 2016 UNHRC Special Rapporteur Report, supra
nota 5, citando, U.N. CONF. ON TRADE AND DEV., RECENT
TRENDS IN IIAs AND ISDS, Int’l Inv. Agreement Issues
Note, UNCTAD/WEB/DIAE/PCB/2015/1 (febrero del
2015).

29 éase IACHR: Demands on Indigenous Consultation to
Ratify Free Trade Agreements, INT’L WORK GROUP FOR
INDIGENOUS  AFFAIRS (15 de diciembre 2016),
https://www.iwgia.org/en/panama/2474-iachr-demands-on-
indigenous-consultation-to-ratify

%0 Randazzo, supra nota 6.
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torno al caso, Lago Agrio se ha convertido en un
simbolo poderoso para las comunidades Indigenas
en Ecuador.

Reconocer y abordar preocupaciones
ambientales como las que surgieron en el caso
de Lago Agrio, resultara fundamental para que
Estados Unidos y Ecuador involucren de manera
productiva a las comunidades Indigenas en
cualquier  conversacion integral sobre la
profundizacién de las relaciones econémicas. Si
los negociadores concluyen que el comercio es
una prioridad mas alta que la inversion en la
relacion econdémica entre Estados Unidos y
Ecuador, estos pueden considerar desvincular los
dos temas y buscar un TLC sin un capitulo de
inversion para evitar los obstaculos politicos
asociados con la inversion.

14
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3. LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL
COMERCIO EN ECUADOR

Con maés de un millon de personas, los Pueblos
Indigenas de Ecuador representan alrededor del
siete  por ciento de lapoblacion total del
pais .3* Ademas, alrededor del ocho por ciento de
la poblacion consiste de afro-ecuatorianos, la
mayoria de los cualesse  encuentran
en la provincia de Esmeraldas y el Valle
de Chota en la provincia de Imbabura, con otras
grandes concentraciones en Guayaquil e
Ibarra. La poblacion afro-ecuatoriana desatendida
es otro grupo relevante que manifiesta la
necesidad de abordar los problemas que afectan a
los grupos minoritarios en Ecuador.

Histéricamente, las comunidades Indigenas han
sido excluidas de las instituciones politicas
formales. Hoy en dia las comunidades
Indigenas son actores clave en la politica
ecuatorianaa  nivel  local, nacional e
internacional. Existen varias razones causantes de
estos cambios, incluyendo la aparicién de un
poderoso movimiento de identidad Indigena

dirigido por la Confederacion de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONAIE).

Histéricamente, las comunidades

Indigenas han sido excluidas de las
institucionales politicas formales.

31 Davis-Castro, supra nota 20

32 ALLEN GERLACH, INDIANS, OIL, AND POLITICS: A RECENT
HISTORY OF ECUADOR (2003).

Las movilizaciones politicas Indigenas

La CONAIE fue creada en noviembre de 1986 por
dos organizaciones subregionales: Ecuador
Runacunapac Riccharimui (ECUARUNARI), de
la Sierra Andinayla Confederacion de
Nacionalidades Indigenas de la Amazonia
Ecuatoriana (CONFENIAE), desde la Amazonia
unida. ECUARUNARI y CONFENIAE son las
organizaciones Indigenas ecuatorianas mas
fuertes y organizadas, controlando el 45 por ciento
y el 30 por ciento de los delegados de CONAIE,
respectivamente. Ademas, la Confederacion de
Nacionalidades y Pueblos Indigenas de la
Costa Ecuatoriana (CONAICE) representa a los
Pueblos Indigenas de la costa del Ecuador, con
alrededor del 25 por ciento de delegados, aunque
tradicionalmente es menos fuerte y organizada que
las otras dos ramas.

Desde su creacion en 1986, el principal objetivo
de la CONAIE ha sido defender a las naciones
Indigenas del Ecuador en los frentes econémicos,
socioculturales 'y politicos, defendiendo su
derecho a la autodeterminacion y promoviendo la
conservacion de la cultura Indigena. 32

CONAIE es bien conocida por la organizacion
de (levantamientos Populares), incluyendo

bloqueos contra las principales viasy la toma y
ocupacion de edificios
gubernamentales.33 Durante su primera década, la
CONAIE descarto las elecciones como un camino
hacia el cambio politico, llegando a prohibir a sus
miembros postularse para cargos publicos. Sin
embargo, a mediados de la década de 1990,
reconociendo que la exploracion petrolera
aumentaria sin la participacion Indigena en las

33 \Véase Matias Zibell, Crisis en Ecuador: el histérico poder
de los grupos Indigenas (y qué buscan con la gran marcha
de este miércoles en Quito), BBC (9 de octubre del 2019),
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-
49983047
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instituciones politicas de Ecuador, la CONAIE
cambid su postura y adopt6d una combinacion de
accion directa y politica electoral.

El cambio hacia la politica electoral

En 1995, las organizaciones ecologistas y varios
de los Pueblos Indigenas fundaron la
Pachakutik Plurinacional Movimiento de Unidad
- Nueva Condado, un partido para promover los
intereses de los Pueblos Indigenas en el Ecuador.
El partido obtuvo el 20 por ciento de los votos en
las elecciones legislativas de 1996 y, en 2002, el
candidato de Pachakutik, Lucio Gutiérrez, fue
elegido presidente en una plataforma critica de la
globalizacién y las reformas del libre mercado.

Como presidente, Gutiérrez  revirtid6  sus
posiciones de campafia y busco la integracion
economica. La CONAIE se movilizo en su contra
en 2002, en medio de la Séptima Cumbre del Area
de Libre Comercio de las Américas (ALCA),
celebrada en Quito. La asociacion Indigena
argumentd que el ALCA ampliaria los derechos
otorgados a las corporaciones a expensas de la
proteccion  ambiental 'y  los  derechos
humanos. CONAIE también lanz6 Ecuador
Decide en campafa de octubre de 2004, exigiendo
lainmediata suspension de las negociaciones entre
Estados Unidos y Ecuador por un TLCy un
referéndum que permitia la votacion de los
ecuatorianos sobre un potencial acuerdo
comercial.

Las protestas por el comercio, las acusaciones de
corrupcion y otros temas alcanzaron su punto
culminante en abril de 2005, cuando el Congreso
de Ecuador votd para destituir a Gutiérrez de su
cargo.

34 Ecuador Police Break Up U.S. Protest, Assoc. PRESS
(12 de enero del 2006).
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Su sucesor, Alfredo Palacio, participd en
las negociaciones con Estados Unidos, Colombia
y Peru para formar un pacto comercial andino. Si
bien Colombia y Perlllegaron a acuerdos
comerciales a fines de 2005 y principios de 2006,
las organizaciones Indigenas en Ecuador,
particularmente Ecuarunari, encabezaron masivas
protestas contra un tratado de libre
comercio.3* Después de wuna disputa entre
Washington y Quito sobre una compafiia petrolera
estadounidense que opera en Ecuador, el gobierno
de Estados Unidos  se retirc  de
las negociaciones.3>

Durante la presidencia de Rafael Correa (2007-
2017), Pachakutik consiguio porcentajes menores
en las elecciones presidenciales y legislativas. El
gobierno de Correa, ampliamente critico con la
globalizacién y la economia de libre mercado, no
negocié un acuerdo comercial con Estados
Unidos. Correa, sin embargo, negocio la adhesion
de Ecuador al acuerdo de libre comercio de la
Union Europea con Colombia y Peru en 2016.

El sucesor de Correa, Lenin Moreno (2017-2021)
contino con las negociaciones de los Estados
Unidos e inici0 la adhesion del Ecuador a la
Alianza del Pacifico, un bloque comercial que
incluye a Mexico, Colombia, Perd vy
Chile. También concluy6é un acuerdo comercial
con la Zona Europea de Libre Comercio (AELC).

Los Pueblos Indigenas y el comercio en la
actualidad

Las elecciones mas recientes han demostrado que
Pachakutik es una fuerza politica viable en
Ecuador. El candidato de Pachakutik, Yaku Pérez,
logro el tercer lugar en la primera ronda de las
elecciones presidenciales en febrero de 2021.

35 Martin Crutsinger, White House Says Ecuador Trade
Talks Stall, Assoc. PResS (16 de mayo del 2006).
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Pérez alento a sus seguidores a emitir un voto nulo
en la segunda ronda, lo que beneficié de manera
desproporcionada al candidato conservador
Guillermo Lasso cuando los votantes Indigenas se
negaron a votar por su oponente socialista
Andrés Arauz.3¢

En la legislatura ecuatoriana, Pachakutik ha
alcanzado un alto nivel de representacion. En la
izquierda, los partidarios del expresidente Rafael
Correa ocupan 49 escafios, de un total de 137
escafios que contiene la Asamblea. Pachakutik es
el segundo grupo mas grande, con 27 escafios, y la
recién elegida presidenta de la Asamblea,
Guadalupe Llori, es una de sus miembros. La
influencia de Pachakutik en el actual gobierno de
Ecuador no tiene precedentes, y el partido jugara
un papel importante en las negociaciones
comerciales y de inversion de Ecuador en los
préximos afos.

La influencia de Pachakutik en el actual
gobierno de Ecuador no tiene
precedentes, y el partido jugara un papel
importante  en las  negociaciones
comerciales y de inversion de Ecuador en
los proximos afos.

Fuera de la politica electoral, la CONAIE sigue
siendo la organizacion de Pueblos Indigenas mas
grande de Ecuador, y continda sirviendo como una
plataforma para que las comunidades Indigenas se
inserten en los debates de politica economica
nacional. Su organizacion constituyente,
ECUARUNARI, es la mas cercana a
Pachakutik, habiendo sido Yaku Pérez presidente
de ECUARUNARI y candidato presidencial de
Pachakutik. Como tal, la ECUARUNARI

3 Véase Yaku Pérez dese6 éxitos a Guillermo Lasso por su
Victoria en las elecciones, EL COMERCIO (12 de abril del
2021),

proporciona un puente entre la organizacion
politica de la CONAIE y las negociaciones de
Pachakutik con el gobierno ecuatoriano.

Los Pueblos Indigenas ahora juegan un papel méas
importante en la politica de Ecuador hoy en dia
que a principios de la década de 2000, cuando los
lideres de Ecuador intentaron anteriormente
negociar un acuerdo comercial con los Estados
Unidos. Serdn una parte interesada crucial en
cualquier posible acuerdo en la actualidad y en el
futuro.

https://www.elcomercio.com/actualidad/politica/yaku-
perez-exitos-quillermo-lasso.html.
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4. LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL: PROCESO Y
CONTENIDO

En los JGltimos afios, la jurisprudencia
internacional ha incorporado mas derechos para
los Pueblos Indigenas y ha impuesto mas
obligaciones a los Estados para proteger esos
derechos. EI  creciente cuerpo de derecho
internacional relacionado con los Pueblos
Indigenas es relevante tanto para el proceso como
para el contenido de las negociaciones
comerciales entre Estados Unidos y Ecuador.

En cuanto al proceso, el derecho internacional
indica bajo qué circunstancias los Pueblos
Indigenas deben ser consultados o dar su
consentimiento para un proyecto potencial, un
tema tratado en los capitulos 5-7. En cuanto al
fondo, el derecho internacional codifica ciertos
derechos relacionados con los Pueblos Indigenas
que todos los paises deben respetar. Los acuerdos
comerciales deben reconocer estos derechos, y
también  pueden  consagrar  protecciones
adicionales para quienes pertenecen a las
comunidades Indigenas, un tema que se trata en el
capitulo 8. Este  capitulo  desarrolla los
instrumentos legales internacionales que regulan
tanto el proceso, como el contenido de las
negociaciones comerciales internacionales que
involucran a los Pueblos Indigenas.

37 Véase S. James Anaya, Indigenous Peoples’
Participatory Rts. in Relation to Decisions About Natural
Resource Extraction: The More Fundamental Issue of
What Rights Indigenous Peoples Have in Lands and
Resources, 22 ARIz..J. INTL. Comp. L. 7, 7 (2005).

Autodeterminacion: Un derecho
fundamental para las comunidades
Indigenas

En un esfuerzo por empoderar a las comunidades
Indigenas, brindarles vias para
la participacién politicay perseguir el desarrollo
econémico, social y cultural en sus propios
términos, existen varios instrumentos legales
internacionales que han codificado los derechos
de los Pueblos Indigenas. 37

El principio de autodeterminacion ha jugado un
papel clave en la organizacion politica, la imagen
cultural y las estrategias legales de los Pueblos
Indigenas en las Gltimas décadas. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 expresa
la importancia de la autodeterminacion de todos
los pueblos en el articulo 1.38ElPacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ICCPR) de 1966y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(ICESCR) de 1966 , que detallan muchos de los
derechos enumerados en la DUDH y son
juridicamente vinculantes, establecen que “todos
los pueblos tienen derecho a la libre
determinacion”, y “todos los pueblos tienen
derecho a perseguir libremente su desarrollo
econémico, social y cultural”.3?

Expansion de los derechos de los
Pueblos Indigenas

Tras un primer énfasis en la autodeterminacion,
los instrumentos legales mas recientes han

38 G.A. Res. 217 A(I11) (10 de diciembre del 1948), Decl.
Univ.de Dererechos Humanos. ONU. Doc. A/RES/217 A
(.

% Int’] Covenant on Econ., Soc. and Cultural Rts.
(ICESCR), art. 12, 16 de diciembre del 1966, 993 U.N.T.S.
3; Int’l Covenant on Civ. and Polit. Rts. (ICCPR), 16 de
diciembre del 1966, 999 U.N.T.S. 171.
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adoptado una vision méas amplia de los derechos
Indigenas.

En 1989, la Organizacion Internacional del
Trabajo cred el Convenio sobre Pueblos Indigenas
y tribales (OIT 169).4% La convencion obtuvo 24
ratificaciones en todo el mundo, en su gran
mayoria de paises de América Latina.

Una version actualizada de una convencion de
1957, referente a los derechos de los Indigenas, la
OIT 169 es vinculante hasta el dia de hoy y ha ido
proporcionando una orientacion detallada sobre
las obligaciones de los Estados de consultar con
las comunidades Indigenas (ver Capitulo 5).

Las Naciones Unidas llegaron a un acuerdo en
cuanto a una Declaracion no vinculante sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) en
2007.41 La Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) promulgé su propio
instrumento legal no vinculante, la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, en 2016.42 Estos instrumentos aportan
un enfoque diferente para consultar con las
comunidades Indigenas, inclusive mas estricto
que el estipulada por el OIT 169 (ver Capitulo 6).

Al interpretar los tratados econémicos, los jueces
internacionales deben adherirse a la Convencion

40 Int’] Lab. Org. (OIT Convenio de derechos de Pueblos
Indigenas vy tribales., C169, 27 de junio de 1989, 1650
U.N.T.S. 383 (incorporados el 5 de septiembre del 1991)
[posteriormente OIT 169]

4 G.A. Res. 61/295 (13 de septiembre del 2007), Convenio
de la ONU de derechos de Pueblos Indigenas, ONU,. Doc.
A/RES/61/295.

42 Am. Conv. de Der. de Pueblos Indigenas, supra nota 17.
43 Convencion de Vienna sobre la Ley de los Tratados, 23 de
mayo del 1969, art. 31 (3) (c), 1155 U.N.T.S. 331.

44 \/éase Puig, Int’l Indigenous Econ.L., supra nota 9

45 gase Report Especial de 2016 de la ACNUR supra nota
5 (“To do so, they would need to show that: (a) such
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de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados
(CVDT).43 La Convencidn de Viena establece que
los paises no pueden firmar acuerdos que
contradigan un acuerdo previamente firmado por
el mismo pais.*4 Por ejemplo, Ecuador no podria
suscribir un TLC que prohiba las consultas con las
comunidades Indigenas sobre proyectos o
legislacion que afecte su bienestar, ya que dicho
acuerdo violaria el Convenio 169 de la
OIT. Ademas, un Estado puede suspender o dar
por terminado un TLC que afecte a los Pueblos
Indigenas, aplicando lo estipulado en el articulo 62
(2) de la CVDT, que se refiere a un cambio
fundamental en las circunstancias, como el
reconocimiento de los Pueblos Indigenas dentro
de las fronteras estatales. 45

Derechos humanos en el Sistema
Interamericano

Siun Estado o corporacion incumple con sus

obligaciones hacia los Pueblos Indigenas,
amparadas bajo el derecho internacional, sus
miembros  pueden  acudir al  sistema

interamericano para asistencia legal. Aunque esta
no suele ser una solucion eficaz para casos
puntuales—dado el alto coste y la duracion de los
procesos legales—Ias decisiones tomadas por
organismos internacionales de derechos humanos
pueden obligar a un Estado a que mejore las

recognition was not foreseen when the agreement was
entered into; (b) the change radically transforms the extent
of obligations still to be performed under the treaty, as could
be the case given the requirement to obtain indigenous
peoples' free, prior and informed consent to investment
plans; and (c) the change is not the result of a breach by the
party invoking it either of an obligation under the treaty or
of any other international obligation owed to any other party
to the treaty, a threshold that is not met by the recognition of
indigenous peoples' rights within the host State.”)




Smart News & Research for Latin America's Changemakers

condiciones para todos los miembros de las
Comunidades Indigenas, excluyendo a los actores
directamente involucrados. Ademas, las amenazas
de la supervisién internacional y posibles dafios
hacia su reputacion pueden proporcionar un
incentivo paraque los Estados respeten los
derechos de los Indigenas a lo largo del proyecto.

En el hemisferio occidental, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
de 1948 (Declaracion de Bogota) proporciona una
base normativa para los derechos humanos en el
hemisferio, cumpliendo con un rol similar al de la
DUDH. La Convencién  Americana  sobre
Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San Jose)
instaurd la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Si bien la Comision puede investigar
denuncias de abusos a los derechos humanos y
emitir recomendaciones para cualquier pais del
hemisferio, la Corte puede emitir fallos
vinculantes para los paises que han firmado el
Pacto de San José.

Como signatario de la Declaracion de Bogotd,
pero no del Pacto de San José, los Estados Unidos
no estdn dentro de la jurisdiccion de la Corte
Interamericana.4¢ Por lo tanto, las personas
pueden demandar a los Estados Unidos solo en la
Comision Interamericana de Derechos Humanos,
gue emite fallos no vinculantes.

46 \Véase Decl Am. de los derechos y deberes del hombre
Res. XXX, Final Act of the Ninth Int’l Conf. of Am. States
(Pan Am. Union), Bogota, Colombia, 2 de mayo del 1948,
art. 1, OAS/Ser.L/V/1.4 Rev. 9; Org. of Am. States, Am.
Conv. on Hum. Rts., 22 de noviembre del 1969, art. 4,
O.A.S.T.S. No. 36, 1144 U.N.T.S. 123.

47 Véase, e.g., Tagaeri and Taromenane Indigenous Peoples
(in Voluntary Isolation) v. Rep. of Ecuador, Submission,
Inter-Am. Ct. H.R., Case No. 12,979 (30 de septiembre del
2020); Indigenous Communities Members of the Lhaka
Honhat Association (Our Land) vs. Argentina, Merits,

A diferencia de los Estados Unidos, el Ecuador ha
ratificado ambos instrumentos. Es por esta razon
que si el Ecuador no cumple con un informe de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos,
el caso podria elevarse a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y resultar en una decision
vinculante.

Los derechos territoriales y culturales de
los Pueblos Indigenas deben encontrarse
en el centro de futuras negociaciones

Las comunidades Indigenas han defendido
reiteradamente sus derechos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, basandose
en el Pacto de San José, la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y
otros instrumentos internacionales y leyes
nacionales.*’

Proceso y contenido reevaluado

Las primeras leyes de derechos humanos

enfatizaban en la autodeterminacion,
proporcionando a los Pueblos Indigenas una base
legal para futuros instrumentos

internacionales. Estos instrumentos informan el
proceso de negociaciones comerciales: en qué
ocasiones los negociadores deben consultar a los
grupos Indigenas y bajo qué circunstancias deben
dar su consentimiento. También informan en
cuanto el contenido de las negociaciones: qué
derechos tienen los Pueblos Indigenas y qué

Reparations, and Costs, Judgement, Inter-Am. Ct. H.R.,
Case No. 12,094 (6 de febrero del 2020); Saramaka People
v. Suriname, Interpretation of the Judgement on Preliminary
Objections, Merits, Reparations, and Costs, Judgment, Inter-
Am. Ct. H.R., Case No. 12,338, (ser. C) No. 185, 1 134 (12
de agosto del 2008); Mayagna (Sumo) Indigenous
Community of Awas Tingni v. the Republic of Nicaragua,
Submission, Inter-Am. Ct. H.R., Case No. 11,577 (4 de junio
del 1998).
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obligaciones les deben el Estado o las
empresas. Si  un Estado no cumple con sus
obligaciones legales internacionales, los Pueblos
Indigenas pueden recurrir a los recursos legales a
través del Sistema Interamericano.

El siguiente capitulo explicarad el papel de los
Pueblos Indigenas en el procedimiento de consulta
y el consentimiento, haciendo énfasis en el papel
del derecho internacional en el proceso de
negociaciones  comerciales. EI  Capitulo 8 se
enfocard en la esencia de las negociaciones
comerciales, identificando los tipos de derechos y
excepciones que los acuerdos comerciales
recientes han otorgado a los Pueblos Indigenas.
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5. CONSULTA VS CONSENTIMIENTO:
LAS COMUNIDADES INDIGENAS Y
SU INTERES EN LAS
NEGOCIACIONES COMERCIALES

Asi como el derecho internacional en general ha
evolucionado para reconocer los derechos de los
Pueblos Indigenas, también lo ha hecho el derecho
comercial especificamente. En el pasado, aun
cuando los Pueblos Indigenas participaban en el
comercio y se veian afectados por los acuerdos
comerciales, a menudo eran excluidos de las
negociaciones comerciales.

Desde que Ecuador y Estados Unidos intentaron
por Ultima vez forjar un TLC durante el gobierno
de Alfredo Palacio (2005-2007), el derecho
comercial ha evolucionado para brindar
oportunidades para que las comunidades
Indigenas se involucren directamente en las
negociaciones comerciales. Algunos acuerdos
internacionales, constituciones y fallos judiciales
requieren la consulta con los Pueblos Indigenas al
considerar un acuerdo comercial o de inversion
que los impacte. Otros fallos legales requieren de
su consentimiento, un obstaculo mas alto que la
consulta, ya que exige la aprobacion de los
Pueblos Indigenas, no solo sus aportes.

Participacion dentro y fuera de las
instituciones

Los Pueblos Indigenas pueden expresar sus
intereses participando en instituciones o haciendo
politica fuera de las instituciones. El
involucramiento de Pachakutik en la politica
electoral (ver Capitulo 3) es un ejemplo de lo

48 \/éase WAITANGI TRIBUNAL, WAITANGI TRIBUNAL
REPORT ON THE TRANS-PACIFIC PARTNERSHIP (PRE-
PUBLICATION VERSION) 56 (2016),

anterior, mientras que las movilizaciones politicas
de la CONAIE, especialmente su rechazo a
postularse para un cargo antes de 1996 es un
ejemplo de este ultimo. Las politicas de la
CONAIE, en gran parte fuera de las instituciones,
fueron una fuerza importante que atenté contra los
esfuerzos pasados para negociar un acuerdo
comercial

Si los Pueblos Indigenas sienten que su
participacion en las instituciones es
Inadecuada y se ignoran sus aportes, es
mas probable que recurran a
movilizaciones masivas y bloqueos de
calles.

La consulta y el consentimiento ofrecen a los
Pueblos Indigenas la oportunidad de participar en
las instituciones. Si se les impide participar, o si
los Pueblos Indigenas consideran que su
participacion es inadecuada y se ignoran sus
aportes, es mas probable que recurran a
movilizaciones masivas y bloqueos de
calles. Estas acciones a menudo conducen a una
“relacion de confrontacion y poca
confianza” entre el Estado y los Pueblos
Indigenas, segun el Tribunal Waitangi de Nueva
Zelanda.*8 Los resultados politicos de las
movilizaciones a menudo no son intencionales, los
gobiernos sufren en su capacidad para negociar
cualquier tratado o legislacion y las comunidades
Indigenas no pueden aportar a las reformas sin
representacion institucional.4?

La participacion Indigena a través de instituciones
es mas predecible que la alternativa. La pregunta
principal para las partes interesadas es qué nivel
de participacion es necesario durante las

https://forms.justice.govt.nz/search/Documents/WT/wt_DO
C_104833137/Report%200n%20the%20TPPA%20W.pdf
4% Véase 2016 UNHRC Special Rapporteur Report, supra
nota 5.
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negociaciones  comerciales:  ;consulta o
consentimiento?

Consulta: Las obligaciones del Ecuador
bajo la OIT 169

El dnico instrumento internacional juridicamente
vinculante que garantiza la consulta de los Pueblos
Indigenas en las decisiones que afectan su
bienestar es el Convenio 169 de la OIT.

Desde que Ecuador ratifico la OIT 169 en 1998, el
Estado debe consultar con los Pueblos Indigenas
antes de tomar cualquier decision que pueda
afectar a sus comunidades.>% Segan el articulo 7
(1),"[1] los Pueblos Indigenas participaran en la
formulacidn, ejecucién y evaluacion de los planes
y programas de desarrollo nacional y regional que
les afecten directamente”.51

En consecuencia, si los funcionarios ecuatorianos
no permiten que las comunidades
Indigenas participen en
las negociaciones direccionadas a un posible
TLC, esta decision podria interpretarse como una
violacion del Convenio 169 de la OIT.52 Aun
asi, el Convenio 169 de la OIT es algo ambiguo
con respecto a las circunstancias en las que la
consulta y la participacion son obligatorias,
y siesta disposicion también otorga a las
comunidades Indigenas poder de veto sobre las
dimensiones relevantes de las negociaciones de
libre comercio.

Interpretando estas disposiciones del Convenio
169 de la OIT,la Comision de Expertos en

50Véase OIT 169, supra nota40 enart. 7, 15y 19.
Slid.enart. 7.

52 \Véase Prieto-Rios & Rivas-Ramirez, supra nota 8; véase
también 1LO 169, supra nota 40 en art. 7 ; Decl. de la ONU
sobre derechos de las comunidades Indigenas, supra nota
41.

Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) explica que hay dos cuestiones
centrales:

(i) Asegurar que las consultas
apropiadas se llevan a cabo
antes de la adopcion de todas
las medidas legislativas y
administrativas que puedan
afectar a los Pueblos Indigenas
y tribales  directamente;

y

(i) que inclusive las disposiciones de
la legislacion que requieren
consulta previa como parte del
proceso de determinar si las
concesiones para la
explotacion y exploracion de
los recursos naturales sea n
otorgadas.>s3

El CEACR elaboro la distincion entre consulta y
consentimiento en el contexto del Convenio 169
de la OIT , determinando que en la mayoria de los
casos, las consultas “no implican un derecho de
veto, ni su resultado es necesariamente el logro de
un acuerdo o consentimiento”.54 La Unica
excepcion surge en los casos de reubicacion: el
articulo 16 de la OIT 169 establece que las
comunidades  Indigenas  deben dar su
consentimiento libre e informado cuando se les
presente un acuerdo para reubicarse en un nuevo
territorio. 5>

58 Comm. de expertos en la Aplicacién de Convenciones y
Recomendaciénes, Observacién General, Comunidades
Indigenas y Tribales, Int’l Lab. Conf.,, CEACR-2010-O-
S20-GEN (2009).

4 d.

55 Sebastiaan Rombouts, The Evolution of Indigenous
Peoples’ Consultation Rts. under the OIT and ONU
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Si bien las obligaciones de Ecuador en virtud del
Convenio 169 de la OIT no alcanzan el nivel de
consentimiento, el gobierno ain debe garantizar
que las consultas se basen en un acceso oportuno
y completo a la informacion.

Consentimiento: Un estandar mas alto
para la participacion de las comunidades
Indigenas en los acuerdos de comercio

Aunque el Convenio 169 de la OIT requiere la
consulta en las decisiones que afectan a los
Pueblos Indigenas, no implica el requisito de
obtener el consentimiento, a diferencia de otros
instrumentos internacionales. Como explica a
detalle el siguiente capitulo, la Declaracién sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas (DNUDPI) y la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas reconoce la obligacion de los Estados de
obtener el consentimiento libre, previo e
informado de los Pueblos Indigenas cuando se
trate de un proyecto que los afecte.

Sin importar el nivel de participacion Indigena que
requiera un pais, la consulta y el
consentimiento exigen mas que una garantia sobre
el papel. La falta de experiencia, la falta de
congruencia de la informacién y la falta de
recursos pueden impedir que los Pueblos
Indigenas persigan sus intereses en las
negociaciones comerciales. Una vez que se

Regimes: A Comp. Assessment of Participation,
Consultation, and Consent Norms Incorporated in OIT
Conv. No. 169 and the ONU. Decl. on the Rts. of Indigenous
Peoples and Their Application by the Inter-Am. Ct. of Hum.
Rts. in the Saramaka and Sarayaku Judgments, 53
STANFORD J. OF INTL. L. 169 (2017).

%6 Véase generalmente, 2013 ACNUR Special Rapporteur
Report, supra nota 10.

57 Véase generalmente, Daniel M. Brinks, Access to What?
Legal Agency and Access to Justice for Indigenous Peoples
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implementa un acuerdo comercial, el acceso
deficiente a las redes comerciales puede impedir
que los Pueblos Indigenas se beneficien
plenamente de la integracion econdémica. Ademas,
si los abusos ocurren una vez que se firma un
acuerdo comercial, el Estado debe proporcionar
un remedio legal.>® En caso contrario, los Pueblos
Indigenas deben tener acceso a los tribunales
internacionales de derechos humanos para
visibilizar sus reclamos. 57

Implementacion en Colombia

Ecuador podria seguir el ejemplo del pais vecino,
Colombia con respecto a los derechos
Indigenas. Colombia ratifico el Convenio 169 en
1991, y la Corte Constitucional de Colombia ha
incorporado un requisito de
la “consulta apropiada.”

En la sentencia SU-039/97 de 1997, un caso
destacado en la regién en relacién con la consulta
con los Pueblos Indigenas, la Corte Constitucional
sefialo que el gobierno debe equilibrar su interés
en el uso sostenible de los recursos naturales con
los derechos de las comunidades Indigenas que
viven en el areas explotadas para conservar su
identidad  cultural, étnica, econdémica y
social.58 En consecuencia, el tribunal expreso la
necesidad de crear mecanismos de participacion
de las comunidades en las decisiones que les
afecten. La consulta debe tener como objetivo

in Latin Am.,55 J. DEv. STuD. 348-365 (2019), Véase
Consejo de Der. Hum, Report especial sobre los derechos de
las comunidades Indigenas, ONU Doc A/HRC/42/37
(2019).

58 yéase Christian Courtis, Notes on the Implementation by
Latin Am. Cts. of the ILO Conv. 169 on Indigenous
Peoples, 6 INT’L J. ON HUM. RTS. 53 (2009); Colombia,
Const. Ct., 13 de agosto del 2002, No. SU-039/97:
Derechos Fundamentales de la Comunidad Indigena.



https://translate.googleusercontent.com/translate_f#_ftn59

Smart News & Research for Latin America's Changemakers

unificar la informacion intercambiada entre el
Estado y las comunidades Indigenas,
proporcionando a estas Ultimas un conocimiento
pleno del proyecto y su posible impacto, asi como
sus ventajas y desventajas.

En 2006, la Corte Constitucional de Colombia
amplid esta doctrina al declarar inconstitucional
una ley por consulta inadecuada con las
comunidades Indigenas y afrocolombianas.>® La
Corte Constitucional reforzo el reconocimiento de
la diversidad étnica y cultural como principio
constitucional en Colombia. Este reconocimiento
implicé el “deber de generar un proceso de
consulta para las comunidades Indigenas y
afrocolombianas”.60

El reconocimiento por parte dela Corte
Constitucional de Colombia de la consulta como
un requisito y su énfasis en la participacion
temprana, la toma de decisiones informada y la
necesidad de equilibrar el interés del Estado en el
desarrollo sostenible con los derechos de los
Pueblos Indigenas influyd en la decision posterior
de muchos paises de adoptar medidas libres,
previas y consentimiento informado como
estandar para la participacion Indigena.

59 Véase Courtis, supra nota 58; Colombia, Const. Ct. 23 de 80 Courtis, supra nota 58.
enero del 2008, No. C-030/08: Convenio 169 de la Org.
Internacional del Trabajo (OIT).
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6. CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO
E INFORMADO (CLPI)

Los instrumentos legales internacionales
reconocen progresivamente la obligacion de los
Estados de obtener el consentimiento libre, previo
e informado (CLPI) de los Pueblos Indigenas en
asuntos que impactaran significativamente su
bienestar. Esta tendencia se basa en la opinion de
que la consulta no es suficiente, particularmente
cuando la informacion y los recursos asimétricos
pueden afectar las negociaciones comerciales en
detrimento de los intereses de los Pueblos
Indigenas. ©*

La pregunta principal para las partes
interesadas es qué nivel de participacion
es necesario durante las negociaciones
comerciales: ¢consulta o consentimiento?

CLPI en derecho internacional

Las Naciones Unidas lideraron la tendencia hacia
la aprobacion del CLPI en 2007, aprobando la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los  Pueblos Indigenas
(DNUDRPI).%2 Ademas de reconocer la identidad
Unica de las comunidades Indigenas, la DNUDPI
declar6 que “los Estados consultaran y cooperaran
de buena fe con los Pueblos Indigenas interesados
a través de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento
libre, previo e informado antes de adoptar e

61 SEBASTIAAN ROMBOUTS, HAVING A SAY: INDIGENOUS
PEOPLES, INT’L LAW AND FREE, PRIOR AND INFORMED
CONSENT 164-166 (2014), citando NEIL MANSON & ONORA
O’'NEILL, RETHINKING INFORMED CONSENT IN BIOETHICS
(2007).

52 0.N.U. Alimentos y Agricultura, Consentimiento libre,
previo e informado-— AN INDIGENOUS PEOPLES' RT. AND A

implementar medidas legislativas 0

administrativas que puedan afectarlos”. 63

La Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) se sumé a la tendencia a favor del CLPI en
2016, aprobando la Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas. ¢4 La
declaracion de la OEA dispuso que los Estados,
con la participacion plena y efectiva de los
Pueblos Indigenas, deben adoptar medidas para
asegurar que los acuerdos y regimenes nacionales
e internacionales otorguen el reconocimiento y la
proteccion adecuada al patrimonio cultural de los
Pueblos Indigenas y a la propiedad intelectual
asociada con este. La declaracion establece que las
consultas deben tener como objetivo obtener el
consentimiento libre, previo e informado de los
Pueblos Indigenas.

Elementos del CLPI

Cada uno de los elementos del consentimiento
libre, previo e informado es significativo. El
consentimiento es libre cuando los Pueblos
Indigenas no son presionados ni intimidados. El
consentimiento es previo cuando las comunidades
tienen tiempo suficiente para evaluar un proyecto
y comprender sus implicaciones antes de otorgar
su aprobacion. Y el consentimiento es informado
cuando todas las partes interesadas tienen acceso
a detalles claros sobre un proyecto en el idioma
local, incluyendo sus posibles impactos, tanto
positivos como negativos.®® El elemento final del
CLPI, el consentimiento, es el mas controvertido
entre las partes interesadas.

GOOD PRACTICE FOR LOCAL COMMUNITIES (2016)
[posteriormente FAO Report on FPIC]; G.A. Res. 61/295
(13 de septiembre del 2007).

6 Decl. de la ONU sobre derechos de las comunidades
Indigenas, supra nota 41 en art. 19.

6 Am. Decl. de la ONU sobre derechos de las comunidades
Indigenas, supra nota 17.

%5 FAO Report on FPIC, supra nota 63 en 15-16.
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Consentimiento y poder de veto

Las instituciones internacionales, los juristas y los
lideres de las comunidades
Indigenas generalmente estan de acuerdo en que el
consentimiento presenta mas dificultades que la
consulta. Sin embargo, difieren en cuanto a qué
tan altos son los estandares de los
requisitos de CLPI de la DNUDPI.

En el extremo inferior del espectro, el Relator
Especial de la ONU sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, James Anaya, ha aclarado que
“la declaracion no dice que las personas Indigenas
tienen derecho de ocultar su
consentimiento. Dice que los Estados
consultardn a los Pueblos Indigenas con el
objetivo de recibir su consentimiento”.6¢ De
acuerdo con esta perspectiva, DNUDPI puede ser
mas exigente que los requisitos previos para
consultar con las comunidades Indigenas, pero
s6lo porque espera que los negociadores aspiren
de manera activa a obtener su consentimiento.

Adicionalmente, el Mecanismo de Expertos sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala
que la resolucion CLPI DNUDPI incluye el
“derecho a decir si y no” a un proyecto o
legislacion propuesta.®? Sin embargo, ninguna de

% ONU Envoy Accused of “Publicity Stunt” Promises
“Constructive” Advice for Harper Government on
Aboriginal Issues, NAT’L POsT (25 de enero del 2015),
https://nationalpost.com/news/canada/un-envoy-accused-
of-publicity-stunt-promises-constructive-advice-for-harper-
government-on-aboriginal-issues.

67 Hum. Rts. Council, Free, Prior and Informed Consent: A
Hum. Rts.-Based Approach: Study of the Expert Mechanism
on the Rts. of Indigenous Peoples, UN Doc. A/HRC/39/62
(10 de Agosto del 2018), para. 7; véase también, U.N. Gen.
Assembly, Hum. Rts. and Transnat’l Corp. and Other Bus.
Enterprises: Note by the Sec’y-Gen, Report of the Working
Group on the Issue of Hum. Rts. and Transnat’l Corp. and
Other Bus. Enterprises, UN Doc. A/71/291 (4 de Agosto del
2016), para. 71.

las principales instituciones internacionales que
apoyan la aplicacion del CLPI a los Pueblos
Indigenas (por ejemplo, la Asamblea General de
la ONU, el Secretario General de la ONU, la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, los érganos de tratados de la ONU y la
Corte Americana de Derechos Humanos) clasifica
al CLPI como un veto.8 En cambio, estas
instituciones consideran al consentimiento como
un acto de equilibrio entre los derechos de los
Pueblos Indigenas y “los principios de justicia,
democracia, respeto por los derechos humanos, no
discriminacién, buen gobierno y buena fe”.69

Finalmente, algunas de las partes
interesadas consideran que el consentimiento es
equivalente a un veto. En 2007, mientras Canada
consideraba la posibilidad de ratificar la DNUDPI,
el gobierno del pais manifesto la preocupacion de
que el CLPI pueda interpretarse como un derecho
de veto.70 Casi una década después, luego de que
el pais ratificara la declaracion, lalider
comunitaria de las Primeras
Naciones Pam Palmater dijo a laradio CBC que el
CLPI “esta garantizado en la ley y de hecho es un
veto”, lo que provoco un debate en el parlamento
canadiense.”t Sin embargo, la opinién de

% PAUL JOFFE, “VETO” AND “CONSENT” — SIGNIFICANT
DIFFERENCES 5 (30 de agosto del 2018),
https://quakerservice.ca/wp-content/uploads/2018/10/Veto-
and-Consent-Significant-differences-Joffe.pdf.

8 PAUL JOFFE, “VETO” AND “CONSENT” — SIGNIFICANT
DIFFERENCES 10 (30 de agosto del 2018),
https://quakerservice.ca/wp-content/uploads/2018/10/Veto-
and-Consent-Significant-differences-Joffe.pdf; O’Neil
2013); Decl. de la ONU sobre derechos de las comunidades
Indigenas, supra nota 41 en art. 46(3).

0 Ken S. Coates & Blaine Favel, Understanding FPIC 9
(MacDonald-Laurier Inst., Aboriginal Canada and the
Natural Resource Econ. Series, abril del 2016).

L Canada, Parliament, House of Commons Debates, 42nd
Parl, 1st Sess, Vol 148, No 257 (5 de febrero del 2018) en
1105 (Hon M Strahl).
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Palmater es respaldada por pocos académicos
legales o fallos judiciales. 72

Consideraciones politicas de CLPI

La UNDRIP y la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas no son
vinculantes, pero los gobiernos pueden tener
razones morales o politicas para favorecer al CLPI
sobre la  consulta.’3 Primero, las  dos
declaraciones tienen wuna fuerza normativa
significativa: 143 paises han ratificado la
UNDRIP y 23 paises (de 35 en el hemisferio
occidental) han ratificado la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. 74 Ecuador ha ratificado ambos.

En segundo lugar, aunque el consentimiento es un
obstdculo mas dificultoso que la consulta,
el apoyo explicito de las comunidades
Indigenas a un acuerdo comercial también puede
dotarlo de legitimidad.

El apoyo de los Pueblos Indigenas seré un factor
importante a favor de un posible acuerdo
comercial en Ecuador durante la etapa de
ratificacion dado el papel de Pachakutik, un
partido liderado por Indigenas, como el segundo
bloque méas grande dentro del cuerpo legislativo.
(ver Capitulo 3).

El siguiente capitulo explica el papel del CLPI en
la Constitucidn ecuatoriana.

2 Coates & Favel, supra nota 71 en 7-8, 20.

73 Véase Goff, supra nota 24; véase también U.N. Econ. and
Soc. Council, Perm. Forum on Indigenous Issues, Fourth
Session, Report of the Int’l Workshop on Methodologies
Regarding Free, Prior and Informed Consent and Indigenous
Peoples, 17 de febrero del 2005, O.N.U Doc. E/C.19/2005/3,
en 1 46— (incorporando los “elementos de un entendimiento

comun del consentimiento libre, previo e informado” y
estableciendo que “la consulta y participacion son
componentes cruciales de un proceso para adquirir
consentimiento”).

™ Decl. de la ONU sobre derechos de las comunidades
Indigenas, supra nota 41; Am. Decl sobre derechos de las
comunidades Indigenas, supra nota 17.
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7. ELCLPIEN LA CONSTITUCION DE
ECUADOR

Ecuador ha incorporado gran parte de la
jurisprudencia internacional en torno al CLPI en
su legislacion nacional, principalmente a través de
reformas constitucionales en 1998 y 2008.

La Consulta: Reforma Constitucional de
1998

En 1998, el gobierno de Ecuador adopté una
nueva Constitucion. Si bien las reformas no se
relacionaron exclusivamente con las demandas de
los Pueblos Indigenas, afectaron
fundamentalmente el papel de los Pueblos
Indigenas en la sociedad ecuatoriana. La
Constitucion de 1998 incorporo el Convenio 169
de la OIT a la ley ecuatoriana, y el articulo 84
requiere la consulta previa sobre los planes para
prospectar y explotar recursos no renovables en
tierras Indigenas. ”® El articulo también estipula
que los Pueblos Indigenas recibirdn una
indemnizacion por los dafios socioeconomicos
que les hayan causado.

Ecuador ha incorporado gran parte de la
jurisprudencia internacional en torno al
consentimiento libre, previo e informado
en su derecho interno.

La Corte Constitucional de Ecuador reafirmo esta
disposicion en litigios posteriores. En el caso
2002 Arcos v. Direccid n Regional

S Constitucion de la Republica de Ecuador, 1998.

6 d.

7 Véase Courtis, supra nota 58; Ecuador, Const. Ct. 13 de
Agosto del 2002, No. 170-2002-RA: Claudio Arcos v.
Mueckay Regional Bureau of Mines of Pichincha: Regional
Director.

de Mineri una, la Corte considera una demanda de
amparo para la comunidad Chachi Indigena y la
comunidad afrodescendiente de la provincia de
Esmeraldas. EI gobierno ecuatoriano otorgé una
concesion a una empresa minera privada para
prospectar, explorar, explotar y comercializar
minerales en  Esmeraldas. La Corte
Constitucional determiné que el gobierno y la
empresa minera habian violado los derechos
colectivos de las comunidades negras e Indigenas
al ignorar el requisito de consulta previa y al no
realizar una evaluacién de impacto ambiental. 7

En 2006, el relator especial de la ONU sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los Pueblos Indigenas concluyd
que el gobierno ecuatoriano no habia respetado
muchos de los derechos consagrados en la
constitucion de 1998 en la legislacion posterior.’®

El Consentimiento: Reforma
Constitucional de 2008

Cuando el presidente Rafael Correa promulgé una
nueva constitucion en 2008, solo una década
después de la ultima serie de reformas, se
abordaron algunas de las preocupaciones de los
Pueblos Indigenas. La Constitucion de 2008, que
sigue vigente hoy, incluye un capitulo sobre
la “Derechos de comunidades, pueblos vy
nacionalidades”.” El articulo 57 incluye el
“derecho al consentimiento libre, previo e
informado” y sefiala especificamente que “en
caso de que s donde el consentimiento no se logra

" Véase Hum. Rts. Council, Report of the Special
Rapporteur on the Situation of Hum. Rts. and Fundamental
Freedoms of Indigenous People, Rodolfo Stavenhagen,
Addendum:  Mission to  Ecuador, U.N Doc
A/HRC/4/32/Add.2 (2007).

79 Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, Ch. IV
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de la comunidad que se consultd, entonces el
proceso se ajuste a la Constitucion y la ley”.®

Las partes interesadas en Ecuador
continlan emitiendo interpretaciones
contrapuestas de las obligaciones
constitucionales del Estado.

Los esfuerzos posteriores para incluir
disposiciones sobre CLPI en las leyes de
hidrocarburos 'y mineria de Ecuador han
encontrado  resistencia por parte de la
CONAIE.2! Del mismo modo que la definicion
del consentimiento libre, previo e informado se
disputa a nivel internacional, los interesados en
Ecuador  contindan  emitiendo  competir
interpretaciones de las obligaciones
constitucionales del Estadoy reflejan diferentes
puntos de vista sobre la  manera
de incorporar dichas obligaciones de a ley.

CLPI en la practica

En 2012, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos fallo a favor del pueblo Sarayaku
en Sarayaku v. Ecuador, encontrando que “las
consultas deben realizarse de buena fe... con el
objetivo de lograr un acuerdo 0
consentimiento”.8? El incumplimiento de este

8 «“Consentimiento libre, previo e informado” Constitucion
de la Republica de Ecuador, 2008, art. 57.

81 Toa Maldonado Ruiz, CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E
INFORMADO EN EL ECUADOR: APORTES AL MECANISMO DE
EXPERTOS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS 6-10, DEFENSORIA DEL PUEBLO DE ECUADOR
(marzo del 2018); ver también, Flavia Milano & Andrea
Sanhueza, PuBLIC CONSULTATIONS WITH CIVIL SOCIETY:
GUIDELINES FOR PuBLIC AND PRIVATE EXECUTING
AGENCIES 109-133, INTER-AM. DEV. BANK (2016),
https://publications.iadb.org/publications/english/document
[Public-Consultations-with-Civil-Society-Guidelines-for-
Public-and-Private-Executing-Agencies.pdf

82 Kichwa Indigenous People of Sarayaku and its Members
v. Ecuador, Official Summary of the Merits and

estandar por parte del Estado antes de conceder el
permiso de exploracion y explotacion a una
petrolera Argentina equivalia a una violacion del
derecho de propiedad y la identidad cultural contra
el pueblo Sarayaku en virtud del articulo 21 de la
Convencion ~ Americana  sobre  Derechos
Humanos. 8 Por lo tanto, se requirié que el
gobierno de Ecuador adoptara medidas
legislativas para reconocer y proteger plenamente
el derecho de los Pueblos Indigenas al
CLPI. Aunque el gobierno adopté algunas
medidas, estas no cumplieron plenamente con los
requisitos del dictamen internacional. Como
resultado, en noviembre de 2019, representantes
del pueblo Sarayaku interpusieron una accion de
incumplimiento ante la Corte Constitucional del
Ecuador.84 El caso se encuentra pendiente a julio
de 2021.

Reparations, Judgment, Inter-Am. Ct. H.R., Case No.
12,465 (ser. C) No. 245 (27 de junio del 2012), 6. Enfasis
agregado.

8 Am. Conv. on Hum. Rts., supra nota 46.

8 véase Kichwa Indigenous People of Sarayaku and its
Members v. Ecuador, Merits and Reparations, Judgment,
Inter-Am. Ct. H.R., Case No. 12,465 (ser. C) No. 245 (27 de
junio del 2012); véase también, El pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku regresa a la Corte Constitucional ecuatoriana
para garantizar que se implemente el fallo de la Corte
Interamericana, CTR. FOR JUSTICE AND INT’L LAw,
https://cejil.org/en/pueblo-indigena-kichwa-sarayaku-

regresa-corte-constitucional-ecuatoriana-garantizar-que-se.
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8. PROTECCION A LAS
COMUNIDADES INDIGENAS EN
LOS ACUERDOS COMERCIALES
RECIENTES

La participacion de los Pueblos Indigenas en los
acuerdos comerciales va més alla de su consulta o
consentimiento durante las negociaciones. Los
intereses de los Pueblos Indigenas también estan
presentes en la materia de los acuerdos,
especialmente cuando se trata de brindar
protecciones explicitas a los derechos Indigenas.
La historia del Acuerdo Transpacifico (TPP) y los
acuerdos entre Estados Unidos, México y Canada
(T-MEC) ofrecen un contexto para los tipos de
disposiciones relacionadas con los derechos
Indigenas que pueden incluir los acuerdos
comerciales modernos.

El Acuerdo Transpacifico (TPP)

En 2015, 12 paises de América, Asia y Oceania
firmaron el Acuerdo Transpacifico de
Cooperacién  Econémica (TPP), un pacto
comercial multilateral propuesto. De los paises
signatarios, 11 tienen poblaciones Indigenas
importantes que han expresado su preocupacion
por la falta de proteccion
legal y recursos judiciales.8> Estas comunidades
Indigenas también han criticado lo que consideran
una consulta insuficiente durante el proceso de
negociacion.

El TPP perdio impulso cuando Estados Unidos se
retird de las negociaciones en 2017, pero varios
firmantes reanudaron las conversaciones, con la

8 UNCTAD, EXPLORING NEW TRADE FRONTIERS: THE
PoOLITICAL ECON. OF THE TRANS-PACIFIC PARTNERSHIP, art.
29.6, UNCTAD/WEB/DITC/2016/3,
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webditc2016d3 e

n.pdf.

promesa de un acuerdo comercial que
podria satisfacer sectores que se sentian excluidos
de la primera serie de negociaciones. El resultante
Acuerdo Integral y Progresivo de Asociacion
Transpacifico (CPTPP), firmado en Santiago de
Chile, en 2018, fue el primer acuerdo comercial
regional en reconocer los derechos de los Pueblos
Indigenas en su preAmbulo.s6 :

Las Partes de este Acuerdo “[...]
reafirman la importancia de promover
la responsabilidad social empresarial,
la identidad y diversidad cultural, la
proteccidn y conservacion del medio
ambiente, la igualdad de género, los
derechos de los Indigenas, los
derechos laborales, el comercio
inclusivo, el desarrollo sostenible y
los conocimientos tradicionales, asi
como como la importancia de
preservar su derecho a regular en el
interés publico”.87

Los Estados parte del CPTPP incluyeron
exclusiones y protecciones para sus comunidades
Indigenas. Canada, por ejemplo, ha liderado
discusiones durante mas de una década sobre
exclusiones y excepciones para sus Pueblos
Indigenas (las Primeras Naciones y los Métis en
particular ).8 Nueva Zelanda defendié con éxito
una clausula de excepcién del Tratado de
Waitangi, que permite un trato preferencial para
los Maories (los Pueblos Indigenas de Nueva
Zelanda) y garantiza que los derechos sustantivos
que los maories disfrutan actualmente en virtud

8 Véase Schwartz & Whiteduck, supra nota 23.

87 Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-
Pacific Partnership, Preamble.

8 \Véase Puig, Int’l Indigenous Econ.L., supra nota 9.
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del Tratado de Waitangi de 1840 estara protegido
por el CPTPP. 89

El Tratado México-EE. UU.-Canada

El T-MEC surgio luego de la presion de las partes
interesadas  estadounidenses, incluido el
presidente Donald Trump, para renegociar el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), originalmente firmado en 1992. La
brecha de 26 afos entre la ratificacion del TLCAN
y la ratificacion del T-MEC proporcion6 un
tiempo esencial para el desarrollo del discurso y la
politica en torno a los derechos de los Pueblos
Indigenas vy, por lo tanto, permitio a los gobiernos
determinar como las perspectivas Indigenas
podrian encajar en las negociaciones comerciales
con socios internacionales.

Perry Bellegarde, Jefe Nacional de la Asamblea de
Primeras Naciones (Canadd), ha Ilamado al
T-MEC “el acuerdo comercial internacional mas
inclusivo para los Pueblos Indigenas hasta la
fecha”.?0 Por primera vez en un acuerdo comercial
que involucra a los Estados Unidos, el preambulo
reconoci6 “la importancia de una mayor
participacion de los Pueblos Indigenas en el
comercio y la inversion”.91 Ademas, el T-MEC es
el primer acuerdo que incluye una Excepcion
General que protege los derechos de las

8 Kawharu, supra nota 8.

90 véase Jorge Barrera, New trade agreement a 'step up'
from NAFTA on Indigenous rights, CBC (1 de octubre del
2018), https://www.cbc.ca/news/indigenous/usmca-trade-
deal-indigenous-rights-1.4846073; véase también Schwartz
& Whiteduck, supra nota 23;

Schwarz, supra nota 13.

%1 The United States-Mexico-Canada Agreement, U.S.-
Mex.-Can., art. 20, 1 de octubre del 2018, [posteriormente
USMCA]. Véase Avery Ruxer Franklin, USMCA features
new policies for the US, RICE U., NEwWS AND MEDIA
RELATIONS, OFF. PuUBLIC AFF. (22 de mayo del 2020),

comunidades Indigenas en todos los paises
signatarios. 92

Perry Bellegarde, Jefe Nacional de la
Asamblea de las Primeras Naciones
(Canada), ha calificado al T-MEC
como “el acuerdo comercial
internacional mas inclusivo para los
Pueblos Indigenas hasta la fecha.”

La Excepcion General incluida en el Articulo 32.5
establece que los compromisos con las reglas
comerciales no pueden sobreponerse o interferir
con las obligaciones legales para con los Pueblos
Indigenas. Esta excepcion tiene como objetivo
proteger los intereses de las comunidades
Indigenas en los acuerdos comerciales
internacionales proporcionando a los gobiernos un
mecanismo para adoptar y mantener las medidas
necesarias para proteger los derechos legales de
los Pueblos Indigenas: 93

Siempre que dichas medidas no se
utilicen como un medio de
discriminacion arbitraria 0
injustificada contra personas de las
otras Partes 0 como una restriccion
encubierta al comercio de bienes,
servicios e inversiones, nada en este
Tratado impedird que una Parte

https://news.rice.edu/2020/05/22/usmca-features-new-
policies-for-the-us-2/; Véase también David A. Gantz, The
USMCA: Carryover Provisions from NAFTA, BAKER INST.
Pus. PoLicy (18 de marzo del 2020),
https://www.bakerinstitute.org/media/files/files/ae234e02/b
i-report-031820-mex-usmca-9.pdf.

92 Schwarz, supra nota 13.

% Gov’t of Canada, Int’l Trade Agreements and Indigenous
Peoples: The Canadian Approach (17 de noviembre del
2020), https://www.international.gc.ca/trade-
commerce/indigenous_peoples-

peuples _autochtones/approach-approche.aspx?lang=eng
[posteriormente The Canadian Approach].
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adopte 0 mantenga una medida que Lecciones para las relaciones EE.UU.-

con5|der<_e necesaria para cumplir con Ecuador

sus obligaciones legales con los

Pueblos Indigenas. El CPTPP y el T-MEC demuestran que los
acuerdos comerciales pueden incluir

La clausula “siempre que tales medidas no se disposiciones para proteger los derechos de los
utilicen como un medio de discriminacion Pueblos Indigenas, asi como maximizar sus
arbitraria o injustificada... o0 como una restriccion ganancias del comercio, siempre que exista una
encubierta al comercio” presenta un desafio a los consulta adecuada con los representantes de las
negociadores. Por un lado, aquellos que buscan comunidades Indigenas.

mantener los aranceles u otras restricciones para

el beneficio econdmico podrian encubrir sus Los negociadores de un acuerdo comercial entre
motivaciones en un deseo de proteger los derechos Estados Unidos y Ecuador pueden considerar
Indigenas. Por otro lado, las corporaciones que dedicar un capitulo especificamente a los derechos

enfrentan la oposicion honesta de las comunidades Indigenas, aumentar la productividad de las
Indigenas pueden argumentar que los derechos comunidades Indigenas para complementar la
Indigenas son simplemente un encubrimiento a la liberalizacion del comercio, e incorporar cuotas o

restriccion comercial.® EI T-MEC no ofrece disposiciones contractuales preferenciales para los
respuestas faciles sobre como adjudicar estos beneficios Indigenas.

o En el capitulo final, ofrecemos recomendaciones a
Ademas de insertar protecciones para los Pueblos los encargados de formular politicas basadas en
Indigenas en el T-MEC, Canadd ha buscado nuestro analisis de la relacién entre los Pueblos
maximizar el beneficio que los Pueblos Indigenas Indigenas y el comercio.

pueden recibir de la integracion economica. El
pais ha sido pionero en mecanismos para conectar
a los Pueblos Indigenas y las empresas con los
mercados internacionales. EI T-MEC también
incluye disposiciones para los Estados Unidos,
Canada y Meéxico para cooperar a través de las
fronteras para avanzar los intereses Indigenas
relacionados con el comercio y promover las
empresas pequefias y medianas de propiedad
Indigena. 95

% Tina Ngata, Lessons from Aotearoa: The indigenous % The Canadian Approach, supra nota 94.
‘exception” clause in free trade agreements,

BILATERALS.ORG (20 de febrero del 2019),
https://www.bilaterals.org/?lessons-from-aotearoa-

the&lang=es
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9. RECOMENDACIONES

El Relator Especial de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha manifestado que “es
posible desarrollar un sistema de derecho internacional de inversiones que respete y considere los
derechos de los Pueblos Indigenas, sirva para beneficiarlos a ellos y al Estado y, mismo tiempo,
brinde una mayor seguridad de inversion a los inversionistas extranjeros”.% La actividad comercial
puede ser compatible con los derechos de los Pueblos Indigenas, siempre y cuando las futuras
negociaciones comerciales tengan en cuenta a las comunidades Indigenas tanto en el proceso de
negociacion como durante la ejecucion del acuerdo.

De acuerdo con la investigacion realizada para este trabajo, se pueden sugerir las siguientes
recomendaciones:

1. Los gobiernos deben involucrar a las comunidades Indigenas locales desde el comienzo
del desarrollo de un acuerdo comercial. Esto legitimara el acuerdo y generara adhesion por
parte de las comunidades Indigenas involucradas.

2. Las negociaciones comerciales deben considerar los intereses territoriales y culturales
Indigenas como un asunto primordial en las negociaciones comerciales. Los negociadores
deben entender la percepcion histérica de que los acuerdos comerciales han priorizado los
derechos de inversionistas y corporaciones por encima de los derechos de las comunidades
Indigenas.

3. Las comunidades Indigenas deben ser incluidas en las negociaciones a traves de procesos
de participacion transparentes y confiables que aborden sus necesidades y aspiraciones. La
participacion Indigena en las negociaciones no solo evitara conflictos, sino que también
fortalecera las relaciones entre los representantes Indigenas y los representantes del sector
empresarial, cimentando una base inclusiva que perdurara después de finalizadas las
negociaciones comerciales.

4. Durante las primeras etapas de las negociaciones, las Partes deben determinar si el principal
interés para Ecuador y Estados Unidos es el comercio o la inversion, o si ambos son
igualmente importantes. Si el comercio es la prioridad, entonces los negociadores pueden
considerar disociar el comercio de la inversion. Esta decision permitiria a Ecuador y
Estados Unidos avanzar primero en un acuerdo comercial independiente, evitando y
postergando el tema de la inversion, la razén principal de oposicion Indigena, para
encuentros futuros.

5. La fuerte presencia politica de Pachakutik en la Asamblea Nacional de Ecuador
probablemente influya en el proceso de negociacion y la esencia de un acuerdo

% Informe del Relator Especial de la CIDH del 2016, supra nota 5. En general, los avances recientes de los derechos
Indigenas y el reconocimiento que los Estados ahora les otorgan han allanado el camino para una nueva era de
acuerdos comerciales. Las comunidades Indigenas ahora pueden beneficiarse siendo parte interesada en los acuerdos
comerciales, defendiendo sus intereses y al mismo tiempo asegurando los beneficios de participar en una vasta red
comercial global libre de aranceles o barreras.

34




Smart News & Research for Latin America's Changemakers

comercial. Por lo tanto, los negociadores deben considerar el papel de Pachakutik y otras
organizaciones Indigenas como CONAIE.

Las partes deberian considerar, al momento de celebrar un acuerdo comercial, agregar un
capitulo especifico que aborde los derechos de los Pueblos Indigenas.

Las partes involucradas en las negociaciones de los acuerdos comerciales deben evaluar la
integracion de los productos Indigenas locales al comercio internacional mediante la
asignacion de una cuota predefinida para los productos Indigenas o la incorporacién de
clausulas que ofrezcan contratos preferenciales a las empresas Indigenas.

Las partes deben implementar medidas de politicas publicas, practicas y factibles. Dichas
politicas deben desarrollar capacidades productivas para fortalecer la actividad econdémica
en las comunidades Indigenas permitiendo que se conviertan en entidades productivas
exportador.
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