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LA CONSULTA PRELEGISLATIVA Y LA AMPLIACION DE LA ZONA INTANGIBLE DEL PARQUE
NACIONAL YASUNI

THE PRE-LEGISLATIVE CONSULTATION AND THE EXPANSION OF THE INTANGIBLE AREA OF
THE YASUNI NATIONAL PARK

Adriana Rodas Merino
Corte Constitucional del Ecuador
adriana.rodasmerino@gmail.com

TEMA: Desarrollo de estdndares sobre consulta previa y consulta prelegislativa a través de

acciones publicas de inconstitucionalidad.

RESUMEN

En su sentencia No. 28-19-IN/22 la Corte
Constitucional del Ecuador acepto
parcialmente una accion de
inconstitucionalidad presentada en contra
del Decreto Ejecutivo No. 751, mediante el
cual se ampli6 la zona intangible del Parque
Nacional Yasuni y se redelimit6 su zona de
amortiguamiento. La Corte declardé la
constitucionalidad de los articulos 1y 2 del
Decreto, por estar alineados con la esencia
de la norma y no contravenir los principios
constitucionales analizados, mientras que
declaré inconstitucionales por la forma a los
articulos 3, 4, 5, 6, 8, y 9, en virtud de la
falta de consulta prelegislativa a los pueblos
indigenas contactados afectados por estos.

PALABRAS CLAVE

Consulta previa, consulta prelegislativa,
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ABSTRACT

In its ruling No. 28-19-IN/22, the
Ecuadorian Constitutional Court partially
accepted an action of unconstitutionality
filed against Executive Decree No. 751,
through which the intangible zone of the
Yasuni National Park was expanded, and
its buffer zone was redefined. The Court
declared the constitutionality of articles 1
and 2 of the Decree, for being aligned with
the essence of the norm and not
contravening the analyzed constitutional
principles, while it declared articles 3, 4, 5,
6, 8 and 9 unconstitutional, because of the
lack of pre-legislative consultation with the
contacted indigenous peoples affected by
them.
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I. Resena de los hechos

Mediante Decreto Ejecutivo No. 552, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 121
de 02 de febrero de 1999, se declaré a la zona denominada Cuyabeno-Imuya como “zona
intangible de conservacion vedada a todo tipo de actividad extractiva™. Esta zona tenia una
superficie “de aproximadamente 435.000 hectareas™, y tenia el fin de garantizar “el ejercicio
de los derechos colectivos de las comunidades y pueblos Quichua, Siona y Cofan que

actualmente habitan la zona Cuyabeno-Imuya™.

El 10 de mayo de 2006, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
“CIDH”) “otorgd medidas cautelares a favor de los pueblos indigenas Tagaeri y Taromenani
que habitan en la selva amazodnica ecuatoriana situada en la zona fronteriza con el Pert y se
encuentran en situacion de aislamiento voluntario u ‘ocultos”. En este sentido, y con el
objetivo de “proteger la presencia de terceros en el territorio en el que habitan™® los pueblos
indigenas mencionados, “la CIDH solicit6 al Estado ecuatoriano la adopcion de las medidas
necesarias™’ para el efecto.

El 16 de enero de 2007, se publicéd en el Registro Oficial No. 1 el Decreto Ejecutivo No.
2187. En lo principal, este decreto delimit6 la zona intangible establecida mediante Decreto
Ejecutivo No. 552, con una superficie de 758.051 hectareas®. Adicionalmente, establecio “una
zona de amortiguamiento de diez kilémetros de ancho contiguo a toda la zona intangible

! En virtud de su reciente aprobacion, su publicacion en el Registro Oficial se encuentra pendiente. No obstante,
conforme consta de la razon sentada por la secretaria general de la CCE, la sentencia fue notificada a las partes el
01 de febrero de 2022.

2 Decreto Ejecutivo No. 552, Registro Oficial Suplemento No. 121 de 02 de febrero de 1999, art. 1.

31d., art. 2.

41d., art. 3.

5> Comision Interamericana de Derechos Humanos. Medidas cautelares 2006. Parr. 25. Extraido el 04 de febrero
de 2022 desde http://www.cidh.org/medidas/2006.sp.htm

61d.

T1d.

8 Decreto Ejecutivo No. 2187, Registro Oficial No. 1 de 16 de enero de 2007, art. 1.



delimitada™, con el objeto de “establecer un area adicional de proteccion que, mediante la

implementacién de restricciones en las actividades que se desarrollen, contribuya a proteger a
los grupos en aislamiento voluntario y condicion de contacto inicial”!?. En tal razon, el Decreto
Ejecutivo No. 2187 prohibid en la zona de amortiguamiento: (i) la realizacion de actividades
extractivas de productos forestales con propositos comerciales; (ii) el otorgamiento de
concesiones mineras; (iii) nuevas obras de infraestructura; y, (iv) “otras obras que los estudios
técnicos y de impacto ambiental juzguen incompatibles con el objeto de la zona intangible™!!.

El 04 de febrero de 2018, se llevd a cabo una consulta popular impulsada por el Presidente
de la Republica, cuya séptima pregunta referia: “; Esta usted de acuerdo en incrementar la zona
intangible en al menos 50.000 hectareas y reducir el area de explotacion petrolera autorizada
por la Asamblea Nacional en el Parque Nacional Yasuni de 1.030 hectareas a 300 hectareas?”!?
El resultado obtenido fue de 68% a favor de la pregunta!®.

En consecuencia, el Decreto Ejecutivo No. 2187 fue reformado por el Decreto Ejecutivo
No. 751 de 27 de mayo de 2019, publicado en el Registro Oficial No. 506 el 11 de junio de
2019 (en adelante, “Decreto”). En lo principal, el Decreto delimité la Zona Intangible Tagaeri
Taromenane a una superficie de 818.501,42 hectareas, y establecidé “una zona de
amortiguamiento de diez kilometros de ancho contiguo a toda la zona intangible
redelimitada”'®. Asimismo, en la zona de amortiguamiento estableci6 las mismas prohibiciones
con respecto a la zona de amortiguamiento previstas en el reformado Decreto Ejecutivo No.
2187, exceptuando de esta prohibicion “a las plataformas de perforacion y produccion de

°1d., art. 2.

1074.

'1d., art. 3.

12 Consejo Nacional Electoral. Resolucion No. PLE-CNE-1-8-2-2018-R de 08 de febrero de 2018.
13 Ibid.

14 Decreto Ejecutivo No. 751, Registro Oficial No. 506 de 11 de junio de 2019, art. 2.



hidrocarburos™'>. En este sentido, los articulos 4'¢, 57 y 6!® regularon las actividades petroleras
que el Decreto permitia en la zona de amortiguamiento.

Adicionalmente, el articulo 8 faculté al Ministerio del Ambiente la emisién de nuevas
“licencias en un area maxima de intervencion de 300 hectareas”!®. Finalmente, el articulo 9
incluyo tres disposiciones transitorias: la primera establecid “un plazo para la delimitacion
fisica y elaboracion de cartografia inicial”?’; la segunda otorgd “un plazo para que los
ministerios de Energia y Recursos Naturales no Renovables, del Ambiente, de Turismo y la
Secretaria de Derechos Humanos regulen las actividades que se pueden realizar™?! tanto en la
zona de amortiguamiento como en la zona intangible; y, la tercera establecié “un plazo para la
emision de los instrumentos y definiciones necesarias para la implementacion del Decreto”?2.

I1. Accion de inconstitucionalidad y pretension

El 02 de julio de 2019, Carmen Marisol Rodriguez Pérez, Ivette Rossana Vallejo Real,
Silvana del Carmen Murgueytio Jeria, Nathalia Bonilla Cueva, Lisset Coba y Maria Liliana
Cristina Solis Chiriboga (en adelante “las accionantes”) presentaron una accidén publica de
inconstitucionalidad en contra del Decreto. En este sentido, solicitaron a la Corte
Constitucional (en adelante, “CCE” o “la Corte™) que declare la inconstitucionalidad por la
forma de la totalidad del Decreto, y por el fondo de sus articulos 1, 2, 3, 4 y 9 (disposicion
segunda), sobre la base de que no se habria efectuado la correspondiente consulta previa en la
adopcion del Decreto.

15 1d. “Art 3.- Sustituir el articulo 3 del Decreto Ejecutivo No. 2187 [...] por el siguiente:

‘Se prohibe realizar en la zona de amortiguamiento nuevas obras de infraestructuras tales como carreteras,
centrales hidroeléctricas, centro de facilfulades petroleras; y, otras obras que los estudios técnicos y de impacto
ambiental juzguen incompatibles con el objeto de la zona intangible.

Se exceptia de la prohibicion expresada en el articulo 3, a las plataformas de perforacion y produccion de
hidrocarburos’".

16 1d. “Art. 4.- Sustituir el articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 2187 [...] por el siguiente:

‘El Ministerio del Ambiente, el Ministerio de Energia y Recursos Naturales No Renovables, Secretaria de
Derechos Humanos y la Secretaria Nacional de Gestion de la Politica, o las autoridades competentes, en el plazo
de ciento ochenta dias, definiran las politicas y procedimientos adecuados para evitar o minimizar la influencia
que, las actividades de las operadoras petroleras legalmente autorizadas a operar en la zona de amortiguamiento,
puedan ejercer sobre la vida de los pueblos ocultos que habitan en la zona intangible.

Las operaciones petroleras autorizadas deberan utilizar técnicas de bajo impacto para la exploracion y explotacion
de hidrocarburos en la Zona de Amortiguamiento (técnicas de perforacion direccionada o en racimo, tendido
tuberia subterranea); mismas que, tendran que ser autorizadas por el Ministerio del Ambiente y el Ministerio de
Energia y Recursos Naturales No Renovables™.

171d. “Art. 5.- Sustituir el articulo 5 del Decreto Ejecutivo No. 2187 [...] por el siguiente:

‘El Instituto Nacional de Patrimonio Cultural conjuntamente con la Secretaria Nacional de Gestion de la Politica,
Secretaria de Derechos Humanos, el Ministerio del Ambiente y el Ministerio de Energia y Recursos Naturales no
Renovables, o quienes hicieren sus veces, precautelaran que las actividades permitidas no afecten o incidan en las
costumbres, lenguaje, manifestaciones culturales, artesanales, técnicas, artisticas, musicales, religiosas, rituales o
comunitarios de los grupos ancestrales que en esta region habitan;”.

18 “Art. 6.- Incorpérese un articulo posterior al articulo 5 del Decreto Ejecutivo No. 2187, [...] con el siguiente
contenido:

‘Previo a la emision de las autorizaciones administrativas ambientales que se requieran para la ejecucion de
actividades en la zona de amortiguamiento, se debera contar con el pronunciamiento de la Autoridad encargada
de la proteccion de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario’”.

19 Decreto Ejecutivo No. 751, Registro Oficial No. 506 de 11 de junio de 2019, art. 8.

20 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 28-19-IN de 19 de enero de 2022, parr. 105.
2 d.

21d.



III.  Argumentos del érgano judicial y decision

Previo a efectuar el analisis de constitucionalidad del Decreto, la CCE enfatizo6 la diferencia
entre la consulta previa y la consulta prelegislativa. La primera, prevista en el articulo 57.7 de
la Constitucion, debe realizarse “en todas las fases de planeacion y desarrollo de un proyecto
que pueda afectar el territorio sobre el cual se asienta una comunidad indigena”??, mientras que
la segunda, establecida en el articulo 57.17 de la Constitucion, “debe efectuarse previo a
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que puedan afectar a los pueblos
indigenas™?*.

En virtud de que el Decreto “no constituye una decision relacionada directamente a
programas o planes de prospeccion y explotacion de recursos naturales no renovables, sino que
norma, de modo general y abstracto, el mandato aprobado por consulta popular en febrero de
2018”2, la Corte determind que “no se configura el presupuesto exigido por la Constitucion
para la realizacion de la consulta previa™?S. Por el contrario, lo que cabe es una consulta
prelegislativa. En tal razon, y sobre la base del principio iura novit curia, la CCE advirtié que
analizaria la constitucionalidad del Decreto con respecto a la obligacion estatal de consulta
prelegislativa.

a. Analisis de constitucionalidad por la forma

La Corte establecid que no es procedente realizar una consulta prelegislativa a los pueblos
indigenas no contactados en virtud de su autodeterminacion y realizd un recuento de los
estudios realizados para determinar el area de ocupacion y movilidad de estos pueblos previo
a la delimitacion de la ampliacion de la zona intangible. En tal razon, para la emision del
Decreto, si “se valord su situacion y se aplicaron mecanismos que garanticen sus derechos
constitucionales™?’.

Por el contrario, considerando que, de conformidad con la Constitucién y los tratados
internacionales, los pueblos indigenas contactados si son sujetos de consulta prelegislativa, y
en virtud de que estos también se vieron afectados tanto por la ampliacion de la zona intangible
como de la redelimitacién de la zona de amortiguamiento, la CCE concluy6 que al haberse
emitido el Decreto sin haberse realizado la correspondiente consulta, se transgredio el articulo
57.17 de la Constitucion.

Ahora bien, la CCE se refirio al articulo 76.7 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, segtin el cual la vulneracion de reglas formales en la
produccion normativa ‘“Unicamente acarrea la declaratoria de inconstitucionalidad cuando
implica la transgresion de los principios o fines sustanciales para los cuales fue instituida la
respectiva regla™?®. En esta linea, analizd cada uno de los articulos del Decreto a fin de
determinar si hubo afectacion a los fines sustanciales de la consulta prelegislativa.

2 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 22-18-IN/21 de 8 de septiembre de 2021, parr. 119.

24 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 28-19-IN/22 de 19 de enero de 2022, parr. 61.

% 1d. parr. 63.

26 Id. parr. 64.

27 1d. parr. 81.

28 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de
octubre de 2009. Art. 76.6.



Al respecto, la Corte encontrd que el articulo 1 del Decreto ampli6 la zona intangible en
mas de 60.000 hectareas (al menos 10.000 hectareas mas que las correspondientes segun el
mandato de la consulta popular), y el articulo 2 redelimit6 la zona de amortiguamiento, segin
la ampliacion. En este sentido, la Corte considerdé que la redelimitacion del Decreto era
compatible con los derechos tanto de los pueblos indigenas no contactados como de los
contactados, asi como con los derechos de la naturaleza y al medio ambiente sano y
ecologicamente equilibrado. Asi las cosas, estim6 que los articulos 1 y 2 del Decreto “no
implican la transgresion de los principios o fines sustanciales de la norma ni tienen un impacto
sobre los derechos de los directamente involucrados por las particularidades del caso”?, de
modo que no se justifica su expulsion del ordenamiento juridico ecuatoriano. En consecuencia,
la Corte declaré la constitucionalidad por la forma de los articulos 1 y 2 del Decreto.

Por otro lado, al permitir y regular la construccion de infraestructura hidrocarburifera en la
zona de amortiguamiento -que era prohibido bajo el reformado Decreto Ejecutivo No. 2187- 1a
CCE estim¢ que los articulos 3, 4, 5, 6, 8 y 9 tenian repercusiones directas en los derechos de
los pueblos indigenas en aislamiento “a permanecer en aislamiento y la intangibilidad de su
territorio, asi como también hacia los pueblos indigenas contactados ubicados en*’ la zona de
amortiguamiento. Por lo tanto, la falta de consulta prelegislativa acarre6 la inconstitucionalidad
por la forma de los mencionados articulos. No obstante, la Corte preciso que, al ser el Decreto
una norma derogatoria, aquello “no genera un vacio normativo puesto que la redaccion original
de los articulos 3, 4 y 5 del Decreto Ejecutivo No. 2187 mantienen su vigencia™'.

Con respecto al articulo 7 del Decreto, la Corte desestimo su cargo de inconstitucionalidad
por la forma, toda vez que Unicamente se trata “de una clausula que deja insubsistentes
disposiciones del Decreto Ejecutivo No. 2187732,

b. Analisis de constitucionalidad por el fondo

En el andlisis de constitucionalidad por el fondo, la Corte analizo si los articulos 1 y 2 del
Decreto eran contrarios a las garantias territoriales prescritas en los numerales 4, 5, 9, 11, 12,
y penultimo parrafo innumerado del articulo 57 de la Constitucion. Al respecto, determind que
la emision del Decreto estuvo respaldada por un informe técnico sobre la ampliacion de la zona
intangible y la idoneidad del territorio hacia el que fue ampliado, por lo que la CCE descarto
este cargo.

Posteriormente, la Corte examind si el articulo 1 del Decreto es contrario al principio de
progresividad y a la prohibicion de regresividad, consagrados en los numerales 4 y 8 del
articulo 11 de la Constitucion. La CCE observé que con el Decreto Ejecutivo No. 2187, 1a zona
intangible tenia un area de 758.051 hectareas, mientras que con el Decreto impugnado, esta
alcanzo6 un area de 818.501,42 hectareas. Al haber un incremento de 60.450,42 hectareas, la
Corte senald que el articulo 1 respetd el principio de progresividad y la prohibicion de
regresividad de derechos.

Por todo lo expuesto, la Corte aceptd parcialmente la accion de inconstitucionalidad.

IVv. Analisis de votos concurrentes

2 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 28-19-IN/22 de 19 de enero de 2022, parr. 93.
301d., parr. 97.

311d., parr. 107.

321d., parr. 102.



a. Voto concurrente del juez constitucional Ramiro Avila Santamaria

El juez Ramiro Avila Santamaria manifesto que, si bien concuerda con la decisiéon y con la
mayor parte del andlisis efectuado en la sentencia, genera preocupacion que, conforme lo
sefialaron las accionantes, en 2013 hubo un “cambio de los mapas por parte del Ministerio de
Justicia para modificar la presencia de los Pueblos Indigenas en Aislamiento en el Yasuni™3?*
Asi, afirm6 que la demarcacion de la ampliacion de la zona intangible “se la hizo motivada por

los intereses extractivos y sin consideracion alguna de los derechos de los pueblos indigenas™3*,
Finalmente, expreso que, tomando en consideracion la falta de consulta prelegislativa,

y que la informacion generada por el Ejecutivo no era clara, [...] era importante dar un paso mas
alla y declarar la inconstitucionalidad de los articulos 1 y 2, diferir sus efectos y designar una nueva
Comision compuesta por expertos independientes que establezca, en consideracion de los derechos
involucrados, otras 4reas de incremento de la [...] [zona intangible]*.

b. Voto concurrente de la jueza constitucional Carmen Corral Ponce

La jueza Carmen Corral Ponce sostuvo que, bajo una interpretacion sistematica de los
articulos 57.17 de la Constitucién y 6.1 del Convenio No. 169 de la OIT, “es facil colegir que
la consulta prelegislativa, tal como su nombre lo indica, es exclusiva y previa a la
implementacion de una medida ‘legislativa’ mas no administrativa como erradamente se
afirma™®, toda vez que “para estas Ultimas existen otros mecanismos apropiados como la
consulta previa, libre e informada y la consulta ambiental™’.

Ahora bien, sefiald6 que mas alla de sus propias convicciones juridicas, se adhiere al
reiterado y consistente precedente jurisprudencial de la CCE segun el cual la consulta
prelegislativa procede con respecto a “cualquier tipo de norma juridica y no solo ante aquellas
sancionadas y promulgadas por la Asamblea Nacional®, por cuanto este fundamento se ha
tornado en vinculante para la Corte.

V. Relevancia de la decision

En la sentencia bajo analisis, la Corte enfatizd que la consulta prelegislativa constituye
tanto un requisito de forma como un derecho constitucional. En primer lugar, es un requisito
formal “previo a la expedicion de medidas adoptadas en ejercicio de cualquier poder normativo
en cuanto constituye una fase previa a su aprobacion™’, toda vez que se trata de un requisito
sine qua non “que condiciona la constitucionalidad de cualquier medida de indole normativa
que pudiera afectar derechos colectivos, asi como una obligacion para el Estado*”. En segundo
lugar, constituye un derecho constitucional, reconocido en el articulo 57.17 de la Constitucion,

33 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 28-19-IN/22 de 19 de enero de 2022. Voto concurrente del
juez constitucional Ramiro Avila Santamaria, parr. 11.

34 1d., parr. 14.

3 1d., parr. 13.

36 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 28-19-IN/22 de 19 de enero de 2022. Voto concurrente de la
jueza constitucional Carmen Corral Ponce, parr. 12.

3 1d.

38 1d., parr. 7.

39 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 28-19-IN/22 de 19 de enero de 2022, pérr. 69 (i).

401d., parr. 61.



asi como en el articulo 6.1 del Convenio 169 de la OIT y el articulo 19 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

También es importante resaltar que la Corte distingi6 entre la consulta prelegislativa con
respecto a los pueblos no contactados y aquella relacionada con los pueblos contactados. En lo
principal, preciso que con respecto de los primeros no cabe tal consulta, “puesto que prevalece
el principio de no contacto como manifestaciéon del derecho de los pueblos indigenas en
aislamiento a su autodeterminacioén de conformidad con lo prescrito en el inciso antepentltimo
del articulo 57, en concordancia con el articulo 96 de la Constitucion™!'. En este sentido,
establecid que el principio de no contacto y la intangibilidad del territorio de los pueblos
indigenas no contactados ““se traducen en una negativa tacita respecto de una eventual consulta,
misma que debe ser interpretada de la forma mas amplia posible”*2,

No obstante, enfatiz6 que al no poder consultarles, “es una obligacion reforzada del Estado
garantizar su autodeterminacién a través de mecanismos y herramientas que permitan
protegerlos™. En tal razon, determind que, frente a medidas legislativas o administrativas que
puedan generar un impacto a los pueblos no contactados o a su modo de vida -ya sea directo o
indirecto-, deben realizarse “los estudios especializados necesarios y dentro de la participacion
de su elaboracidn se tome en cuenta a expertos que contribuyan a la comprension de su cultura
y sus necesidades, a tutelar su territorio, sus usos y costumbres, y particularmente su posible
afectacion al principio de no contacto”™**,

Por el contrario, con respecto a los pueblos contactados, recalco que la falta de consulta per
se acarrea tanto un vicio formal como una vulneraciéon de derechos colectivos, conforme se
explico previamente.

Con esto, la Corte realizd un importante avance en los estandares sobre la consulta
prelegislativa, especialmente con respecto a los pueblos indigenas en aislamiento. En este
sentido, resalta la perspectiva de que, en respeto de su derecho a la autodeterminacién, debe
prevalecer su no contacto e intangibilidad del territorio, de modo que no resulta posible realizar
a estos pueblos consulta alguna. Sin embargo, tal como lo sefiald la CCE, la imposibilidad de
consulta debe entenderse como una negativa a la misma.

Finalmente, considerando la estrecha relacion que tienen la consulta prelegislativa y la
consulta previa -principalmente a la luz de los instrumentos internacionales de derechos
humanos- podria entenderse que la consulta previa también puede constituir tanto un requisito
formal de los planes y programas de prospeccion, explotacién y comercializacion de recursos
no renovables, como un derecho colectivo, reconocido en el articulo 57.7 de la Constitucion.

41'1d., parr. 78.
421d., parr. 81.
#1d., parr. 79.
4 1d., parr. 79.



