VOTO SALVADO DE LA DRA. NINA PACARI VEGA

Caso No.: 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados)

Dado el caracter del Estado asi como el momento especial de transicidon en el cual se
desenvuelve la institucionalidad ecuatoriana, creo necesario desarrollar mi voto salvado
considerando las respuestas dadas por las autoridades demandadas, la participacion
ciudadana frente al caso y, sobre todo, el nuevo enfoque y andlisis que estamos
obligados a realizar fundamentalmente las juezas y jueces, en el cumplimiento genuino
de los derechos y garantias constitucionales.

Contestacion del Presidente de Ia Comisién Legislativa y de Fiscalizacion.-

El Arquitecto Fernando Cordero Cueva, en su calidad de Presidente de la Comision
Legislativa y de Fiscalizacion dando contestacion a las providencias del 06 de mayo del
2009, las 10h00 y 19 de mayo del 2009, las 14h30 dentro de los casos signados con los
Nros. 0008-09IN y 0011-09-IN, manifiesta en lo principal:

Que, las mencionadas acciones publicas de inconstitucionalidad propuestas por Marlon
René Santi Gualinga y Carlos Pérez Guartambel, pretenden que la Corte Constitucional
declare la inconstitucionalidad por el fondo y por la forma de la L.ey de Mineria.

Que, como representante legal, judicial y extrajudicial del o6rgano al cual preside
contradice las demandas por ser insustentables en derecho, ademas de contener
improcedencias sustantivas y adjetivas expresadas en los siguientes puntos: en cuanto a
lo alegado por los demandantes acerca de una violacion al derecho a la Consulta Previa
de las nacionalidades indigenas, amparadas en lo que establece el art. 57, numeral 17 de
la Constitucién de la Republica que establece el derecho de las nacionalidades y pueblos
indigenas a ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa que pudiese
afectar sus derechos colectivos; empero que en la legislacién ecuatoriana, a mas de la
norma constitucional, no se han definido los denominados “derechos colectivos”, y que,
la Ley de Propiedad Intelectual, segin el Presidente de la Comisién “Gnica que se
refiere a ello”, establece que los derechos colectivos se regirdn en una ley, y la misma
no se ha dictado al efecto, y que de igual forma no se ha dictado la Ley referente a las
Nacionalidades Indigenas.

Que, los articulos: 1 de la Constitucién de la Republica determinan que el Estado

ecuatoriano es unitario, 120 numerales 6 y 7 determinan entre las facultades de la
Asamblea Nacional el expedir, codificar, reformar y derogar leyes, asi como crear,
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\"\modiﬁcar o suprimir tributos, y que el art. 226 le atribuye competencia a la Asamblea
Nacional siempre que estén apegadas a la Constitucién y la Ley.

Que, la Comision Legislativa y de Fiscalizacion asumio las facultades previstas para la
Asamblea Nacional de conformidad con lo que establece el art. 17 del Régimen de
Transicién, encontrandose su actuacion constitucional legalmente justificada.

Que, la Comisién Especializada de Desarrollo Econdémico y Produccion fue la
encargada de efectuar los informes que determina la Constitucion y el Mandato 23 para
la aprobacion de la Ley de Mineria, y que para aquello recibi6 las observaciones de los
distintos actores de la sociedad, entre ellos los de las comunidades indigenas y
campesinas, aceptandose algunas argumentaciones y otras no.

Que, si la intencion de los demandantes es el de considerar la consulta popular, la
Constitucién de la Republica establece los casos y las atribuciones de quien tiene esa
facultad constitucional de efectuar consultas populares, ya sea a manera de referéndum
0 ya sea a manera de plebiscito, la unas sobre el texto y la otra sobre el modo de
preguntas. Que la interpretacion que debe darse a la Constitucion debe ser de modo
integral conforme lo establece el art. 427 de la Carta Fundamental. Que seria absurdo
que leyes como “el Codigo Civil, el Codigo Penal, los Cédigos Adjetivos o las leyes
economicas tengan que ser consultadas previamente porque pueden afectar cualquiera
de su derechos colectivos; que aquello seria atentar en contra de la unidad de la
Reptiblica™.

Que, segun los demandantes existe violacion al principio, decision y jerarquia de las
leyes, al establecer la disposicion final segunda que las normas de la Ley de Mineria
prevalecerdn sobre otras leyes y solo podra ser modificada o derogada por disposicién
expresa de otra Ley destinada expresamente a tales fines. Que, el hecho de que hay
leyes organicas y ordinarias no significa que las disposiciones de una ley ordinaria van a
prevalecer sobre una ley organica, que aquello no dice la norma, sino méas bien la
especialidad y que para ello es necesario remitirse a lo que dispone el art. 12 del Codigo
Crvil.

Que, la Ley Minera es una Ley Ordinaria, puesto que si se la cataloga como organica
deberia haber constado como tal, v gue no dice ello en el texto normativo de dicha ley,

por lo tanto no existe contradiccién alguna ni violacion al texto constitucional.

Que, en cuanto a lo alegado por los accionantes respecto a la inconstitucionalidad de
fondo de la ley de Mineria la Comisién manifiesta: que, respecto a la supuesta
existencia de una violacion al derecho al territorio de las nacionalidades indigenas, en la
ley en mencioén se prevé el acuerdo con los duefios de acuerdo con la Constitucion y la
Ley, si no existe el acuerdo con la comunidad o con la nacionalidad indigena no existe
la servidumbre, como tampoco puede haber servidumbre de transito en areas protegidas
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o en zonas declaradas como intangibles puesto que el art. 467 de la Consutu&lchuos
claro; sin embargo, manifiesta que aquello no significa que en el resto del pais o
puedan establecerse las servidumbres de paso con el consentimiento de cada duefio del{
predio; que el derecho de dominio o propiedad también es un derecho amparado en la
Constitucion y no solo es un derecho de las nacionalidades y pueblos indigenas.

Que, considerar todo el territorio del Ecuador como de nacionalidades indigenas es
desconocer el derecho de propiedad de mas del 90% de los habitantes del pais, que por
ende no existe afectacién a la indivisibilidad, no es impositiva, ni abusiva, pues el art.
57 numeral 7 de la constitucion les garantiza el derecho a la consulta previa.

Que, los demandantes no han considerado que la Ley de Mineria es esencialmente un
instrumento juridico que posibilita la extraccion de minerales y por ende la afectacion es
eminentemente ambiental; que, el hecho de la consulta previa no solo implica la
afectacion ambiental sino econdmica, social, en que va a beneficiar la comunidad o si
esta no es sustentablemente econémica o ambientalmente.

Que, los demandantes pretenden que en todas las fases de la mineria exista consulta
previa; que siendo la norma constitucional la de mayor jerarquia, aquella se aplica sin
necesidad de que en cada momento se hable de esta consulta sino cuando se requiera.

Que, los demandantes han pretendido coartar el derecho constitucional de libertad de
empresa que puede efectuar cualquier ecuatoriano o extranjero, y que si cumple los
requisitos establecidos en la Constitucion y en la Ley no existe impedimento para que
pueda efectuarse y desarrollarse las actividades mineras. No existe limitacion al derecho
a la informacién de las comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas pues es deber
del concesionario informar en cada etapa de [a concesion minera por lo que no existiria
violacién al derecho a la consulta previa.

Que, respecto a la violacion de la excepcionalidad de la actividad privada en sectores
estratégicos como la Mineria, lo establece el articulo 316 de la Constitucion, sin
embargo manifiesta la Comision que toda actividad econdémica es plenamente valida en
el pafs, pues son derechos y libertades, el comercio, la empresa y el trabajo; que el
Estado no tienen la capacidad de efectuar por si solo todas las actividades, caso
contrario se estaria en un régimen totalitario.

Que, las normas de los articulos 27 y siguientes de la Ley Minera facultan la actividad
minera a la iniciativa privada, y que si el pensamiento seria como lo manifiestan los
demandantes, ni siquiera las comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas podrian
realizar actividades en sectores estratégicos, ya que todo lo haria el Estado.

Que, se alega violaciones a los derechos de la naturaleza, al derecho humano al agua y
el derecho al buen wvivir, sin que se determine con precisiébn la presunta
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iriconstitucionalidad, segtn la Comision argumentandose “criterios ambientalistas anti
ley de una manera absurda ya que la Ley Minera tendria todos los controles
ambientales posibles.”

Que, en virtud de aquello alega la aplicacién del principio de correspondencia y
armonia, argumentando que la Constitucién es un cuerpo juridico integral y que en la
interpretacién debe excluirse cualquier interpretacion que induzca a anular o privar de
eficacia alguna de sus normas. :

Adicionalmente, la Comisién de Legislacion y de Fiscalizacién (fs. 104) presenta
documentacidn en los cuales constan los criterios y observaciones de las comunidades,
pueblos indigenas de la amazonia, cooperativas y asociaciones mineras, camaras de
mineria, entre otros; con lo cual se evidencia que el proyecto de la Ley de Mineria tuvo
conocimiento general

Finalmente, manifiesta la Comisién que, ante la evidente falta de sustento juridico, se
deseche la demanda por ser improcedentes e infundadas las solicitudes de los
legitimados activos.

Contestacion del Procurador General del Estado.-

El Arq. Néstor Arboleda Teran, Director Nacional de Patrocinio y delegado del
Procurador General del Estado comparece dando contestacion a las demandas de
inconstitucionalidad por la forma y por el fondo de varios articulos de la Ley de Mineria
y en lo principal manifiesta:

QQue, en cuanto a la inconstitucionalidad de forma, las demandas de inconstitucionalidad
planteadas manifiestan que la Ley Minera viola el derecho a la consulta previa pre-
legislativa de las nacionalidades indigenas, expresando que se atentaria el art. 6 del
Convenio 169 de la OIT y el art. 19 de la Declaraciéon de las Naciones Unidas de los
Derechos de los Pueblos Indigenas; sin embargo destaca que la Asamblea Nacional, a
través de la Comisién de Desarrollo Economico y Produccién, realizéd talleres de
consulta en varias ciudades del pais, en donde particip6é la CONAIE, conforme consta
en el informe presentado al Presidente de la Comision Tegislativa_en oficio No. 057-
CEDEP de 12 de diciembre del 2008; por lo que si la ley fue fruto de un acuerdo,
reflejaria los puntos de vista y no violaria la norma constitucional ni los convenios
internacionales a los que hace referencia la demanda.

En cuanto a la violaciéon del principio de division y jerarquia de las leyes expresada en

la Disposicion Final Segunda de la Ley de Mineria, sefiala que “el sentido que el
asambleista le dio a la Ley, una jerarquia para que las normas constantes en la Ley
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Minera prevalezcan por sobre olras leyes, es por ser una ley especial, segun la[
clasificacion de los articulos 12 y 39 del Codigo Civil.” |

En cuanto a la inconstitucionalidad por el fondo, manifiesta: que se afirma que se ha
violado el derecho al territorio de las nacionalidades y pueblos indigenas contemplado
en el articulo 57 de la Constitucion; seflalando que el art. 83, numeral 7 de la
Constitucion establece como uno de los deberes fundamentales del Estado ecuatoriano
“promover el bien comun y anteponer el inferés gemeral al interés particular.” Al
respecto dice, el Estado al buscar el buen vivir de su poblacidn y al ser el propietario de
los recursos renovables, tiene la obligacion de buscar el interés general por sobre el
interés particular, aunque esto signifique la declaratoria de utilidad publica de la
propiedad donde se encuentre esta clase de recursos, y que aquello guarda relacion con
lo que dispone el art. 1 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; que el
Ecuador como Estado soberano puede disponer de sus riquezas naturales y recursos no
renovables

Que, la Constitucion en su art. 11 contempla el principio de igualdad ante la ley; que el
art. 21 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, reconoce el derecho a
la propiedad privada, pero limitandolo por razones de utilidad publica o interés social,
condicionando a recibir una indemnizaciéon justa, demostrandose que los Estados
signatarios anteponen el interés general por sobre el particular.

Que, los accionantes manifiestan que el art. 28 de la Ley de Mineria permite irrumpir en
territorio de las nacionalidades indigenas, sin embargo, a criterio de la Procuraduria en
aquello existe una clara salvedad relacionada con las dareas protegidas y las
comprendidas dentro los limites de concesiones mineras, en zonas urbanas, centros
poblados, zonas arqueologicas, bienes declarados de utilidad publica y en areas mineras
especiales; que, en estas circunstancias de acuerdo al art. 29 de la Ley en cuestion, se
debera obtener la autorizaciéon administrativa.

Que, los demandantes mencionan que los articulos 15, 28, 59, 100 y 103 son
inconstitucionales porque violan la indivisibilidad del territorio indigena, empero sefiala
que la indivisibilidad e intangibilidad de un territorio solo se afectaria por excepcion
extrema con la intervenciéon y acuerdo de los representantes de los mdximos poderes y
luego de una consulta.

Que, la Constitucién y la Ley de Mineria sefialan que el Ecuador es un Estado
plurinacional e intercultural, que permite el acceso a los beneficios econémicos de las
actividad minera de los pueblos y comunidades ecuatorianos. Que, la Ley de Mineria ha
procurado garantizar un ambiente sano y ecologico, la sostenibilidad y el derecho
humano al agua en forma segura y permanente; que la ley de Mineria promueve también
el uso de tecnologias ambientalmente limpias y no contaminantes, con lo que garantiza
el derecho de los ecuatorianos al buen vivir, - y})\,
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ue, la Ley de Mineria en su Capitulo Il trata de la preservacion del medio ambiente, y
eﬁ\\sus articulos pertinentes que van desde el 78 al 86, desarrolla una serie de normas
sobre la elaboracion de estudios de impacto y auditorias ambientales, entre las que
aborda temas sobre tratamiento de aguas, de la revegetacién y reforestacion,
acumulacién de residuos y prohibicidén de descargas de desechos, conservacién de la
flora y fauna, asi como las sanciones ante posibles dafios ambientales.

Que, el articulo 316 de la Constitucion establece que el Estado ecuatoriano podra
delegar excepcionalmente a la iniciativa privada las actividades en sectores estratégicos.

Que, el segundo inciso del art. 1 de la Ley de Mineria manifiesta que el Estado podra
delegar su participacion en el sector minero a empresas mixtas en donde tenga el propio
Estado mayoria accionaria, a la iniciativa privada y a la economia popular, con lo cual
se determina que la Ley de Mineria si establece los casos de excepcion en los cuales se
puede delegar actividades mineras.

Que, en las demandas se enuncia que los articulos 2, 22, 43, 67 y 96 de la Ley de
Mineria son inconstitucionales, pero que no se demuestra la manera en que se
contraponen a la Constitucién; y que, en virtud de aquello solicita se rechace la
demanda.

Contestacion de la Presidencia de la Republica.-

El Dr. Alexis Mera Giler, Secretario General Juridico de la Presidencia de la Republica,
en su calidad de Delegado del Presidente de la Republica, en cuanto a la
inconstitucionalidad por la forma, asi como por el fondo de diversos articulos de la Ley
Minera, manifiesta lo siguiente:

Que, la Ley de Mineria debe mantener conformidad con las disposiciones contenidas en
la Constitucion de la Republica, y que en efecto la ley no violenta el ordenamiento
juridico vigente en el Ecuador.

_de cunuectos errdneos: que lng

ﬂnp lac demandac de inconstitucio 1D <
demandantes han procedido de manera mfundada que no se con51dera las d1$p0$1c10nes
constitucionales en sentido amplio, ni su verdadero sentido, en integralidad; y que no se
han observado las disposiciones contenidas en el art. 11, numeral 6 de la Constitucion,
en la especie manifestando que los principios y derechos constitucionales son
inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia; que el
art. 11, numeral 2 de la Constitucién determinan la igualdad de todas las personas

gozando de los mismos derechos y oportunidades.

nalidad narten
nalidad parter
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explicito respecto al procedimiento a seguir para la formacién de una ley, y aque¢l a
través del cual las ciudadanas y ciudadanos ya sea de manera individual o colectiva
pueden participar en la formacion de la ley, acudiendo ante la Comisién de la Asamblea
Nacional para intervenir en este proceso.

Que, no son admisibles, las alegaciones de los demandados en el proceso de consulta al
tenor de lo establecido en el art. 19 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas o el art. 6 del Convenio 169 de la OIT. Que, debe
recordarse que la Constitucion conforme lo determina el art. 424 en su inciso primero es
“la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico’.

Que, el art. 417 seflala que los Tratados Internacionales ratificados por el Ecuador “se
sujetardan a lo establecido en la Constitucion”; por ende no se ha violentado las
disposiciones de los tratados internacionales, ya que se ha previsto el proceso de
consulta previa, en los términos establecidos en el articulo 398 y que se recogen de
manera amplia en el Capitulo III del Titulo IV de la Ley de Mineria.

Que, consta en los archivos legislativos que la Comision de Legislaciéon y Fiscalizacion
recibié6 muchos argumentos por parte de ciudadanos y ciudadanas, entre ellos la propia
CONAIE. Que, resulta improcedente que los demandantes sefialen que debia efectuarse
una consulta dirigida de manera particular a los sectores por ellos representados. Que
una consulta de esta naturaleza supone una ley previa que regule dichos procesos, asi
como el establecimiento de las particularidades de la consulta que deben efectuarse a
través de una ley conforme dispone el articulo 398 de la Constitucion de la Republica.

Que, la segunda disposiciéon final de la Ley de Mineria, conforme al mandato
constitucional, no puede oponerse a una ley organica. Que, una ley juridicamente
prevalece sobre otra ley, en razén de la especialidad; asi las disposiciones de una ley
ordinaria, que regula una materia especifica, y que prevalecen sobre otra que no regula
esas especificidades, y que, las normas especificas solo pueden ser derogadas cuando
otra ley establezca regulaciones especificas sobre esta materia.

Que, con miras a una adecuada técnica legislativa se recomienda, que la reforma o
derogatoria de las normas se efectiie de manera expresa a través de otra norma, y si se
trata de materias especificas, por intermedio de otra norma especifica relacionada con la
materia., que ante lo expuesto no existiria inconstitucionalidad por la forma de la Ley de
Mineria.

En cuanto a las inconstitucionalidades por el fondo, la Presidencia de la Republica
manifiesta: Respecto de la supuesta violacion al derecho al territorio de las
nacionalidades indigenas contenida en el articulo 57 de la Constitucién, asi como a la
consulta previa, por parte de los articulos 15, 59, 100, 103, 28; 29, 87, 88, 90; 1, 2, 22,
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30 y 31 de la Ley de Mineria, sefiala que “No existe actividad humana alguna o derecho
individual o colectivo que no se encuentre regulado, y que son estas regulaciones lo que
permiten la convivencia en sociedad.” En consecuencia, es necesario plantear la
coexistencia de una propiedad y derechos estatales sobre los recursos no renovables que
se encuentran en el subsuelo y de aquella relacionada con los derechos y propiedad de
territorios indigenas.

Que, debe considerarse que constitucionalmente, a los recursos no renovables la
Constitucidn les ha asignado la caracteristica o calidad de estratégicos y su explotacién
se encuentra especificamente facultada en la Constitucion, por lo que es factible,
respetando los derechos de aquellos, explotar y comercializar dichos recursos naturales
no renovables, bajo los condicionamientos constitucionales y legales respectivos.

Que, corresponde al Estado el derecho a la propiedad y el derecho sobre los recursos no
renovables, con el objeto de las actividades mineras, permitan satisfacer el interés
general, y de ser el caso, dichas comunidades, pueblos y nacionalidades, conforme el
art. 83, numeral 7 de la Constitucion deben interponer ‘el interés general al particular
conforme al buen vivir”.

Sefiala respecto a la inconstitucionalidad de los arts. 15, 28, 59, 100 y 103 de la Ley de
Mineria, que por principio general en los Estados se garantiza la propiedad privada,
encontrandose garantizandose entre otros en los arts. 26 y 321 de la Constitucion,
estableciendo limitantes como que la propiedad debe cumplir con la “funcion y
responsabilidad social y ambiental”. Que, la utilidad publica constituye una medida
prevista en todo ordenamiento juridico, para que el Estado pueda de acuerdo al interés
colectivo desarrollar diversas actividades.

Que, la utilidad publica en el caso de la mineria, y en el particular de los recursos no
renovables que por mandato constitucional son considerados estratégicos, tiende a que
cumpla con todos los requisitos necesarios a fin de preservar los derechos de todos los
habitantes del Ecuador, y que, el interés comun, interés general o funcién social
requieren la adopcién de medidas sobre ella; que debe anteponerse el bien comun y el
interés general, tal como lo dispone el art. 83, numeral 7 de la Constitucion.

Que, el art. 26 de la Ley de Mineria de
cualquier actividad minera, deben haberse obtenido autorizaciones por parte de diversos
organismos, con lo cual se pretende demostrar que a través de textos, estudios e
informes se verifica que cumple con todos los requisitos exigidos para el efecto en la
Constitucion y leyes relacionadas con la actividad minera; y que adicionalmente debe

realizarse la consulta a las comunidades, pueblos y nacionalidades.

ina aue_en forma _prev ria a efectuaree

- rmmina S i
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Que, el art. 408 de la Constitucion faculta la explotacién de los recursos no renovables,
siempre que para aquel se cumpla con los principios ambientales establecidos en| la
Constitucion. '

Que la Ley Minera en al art. 15, al tratar de las concesiones, establece que las mismas
procederan con observancia de la prohibicién y excepcion contenida en el art. 407 de la
Constitucion, esto es, que se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables
en las areas protegidas y zonas declaradas como intangibles; y que su explotaciéon
excepcional requiere una peticién debidamente fundamentada del Presidente de la
Republica y su declaratoria de interés nacional por parte de la Asamblea Nacional para
cuyo efecto puede declararse una consulta popular; que las concesiones deben cumplir
con todos los requisitos constitucionales y legales pertinentes, en especial con los
controles establecidos en el art. 26 de la Ley de Mineria, que de no producirse, no se
concederd dicha concesiéon por parte del Estado, debiendo observarse de manera
particular entre los controles los temas ambientales, previstos en el art. 57, numeral 8 de
la Constitucion.

Que, la obtencién de la concesion faculta realizar diversas actividades mineras, de
acuerdo a lo que establece el art. 27 de la Ley de Mineria, que para obtenerla de forma
previa se deben cumplir con actos administrativos establecidos en el art. 26 de la ley en
cuestion, entre los cuales se hallan establecidos la proteccién al medio ambiente, asi
como el uso y destino de recursos como el agua, esto para preservar el derecho
constitucional a gozar de un medio ambiente sano.

Que, a efectos de la realizacion de la prospeccion inicial, se debe contar con la
respectiva autorizaciéon de las comunidades, pueblos y nacionalidades para ingresar, de
ser el caso a los territorios; caso contrario seria un delito de violacién de domicilio,
asunto que se encuentra establecido en el Codigo Penal, y que esto no es objeto de la
Ley de Mineria, ni esta ley ha reformado el Cédigo Penal; que deben observarse el
sistema juridico en su integralidad y que el hecho de que un aspecto no conste en una
ley especifica, no obsta ni puede convalidar el que aquel se incumpla y menos aun en
materia penal.

Que, el art. 15, numeral 2 del Convenio 169 de la OIT reconoce la coexistencia de la
propiedad estatal y la referente a los pueblos indigenas, permitiéndose el
aprovechamiento de recursos no renovables, que la actividad minera puede efectuarse si
se cumplen los requisitos constitucionales y legales respectivos, lo cual tiene lugar
conforme lo establecido en el art. 26 de la Ley de Mineria y el procedimiento de
consulta previa previsto en el Capitulo III del Titulo IV de la Ley de Mineria.

Que, las servidumbres no privan la conservacién del derecho de propiedad de los
recursos no renovables del Estado; y que dicho gravamen juridicamente no priva, de
manera alguna, la conservacién del derecho de propiedad del bien sobre el cual se
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\\ imponen; y que tampoco significa traspaso de dominio de la propiedad, puesto que para
~‘ello se requiere de otro tipo de actos juridicos de diversa indole.

Que, las concesiones no tienen una duracion indefinida, y que, las nacionalidades,
pueblos y comunidades pueden continuar ejerciendo actividades propias inherentes al
derecho a la propiedad sobre sus territorios, con las limitantes necesarias impuestas por
la Constitucion y la Ley. Que, la coexistencia de propiedades y el aprovechamiento de
los recursos no renovables fundamentado en el interés general por parte del Estado, se
encuentra previsto y facultado en el ordenamiento constitucional vigente, que en el caso
de las servidumbres aquellas se encuentran determinadas y reguladas en los articulos
100, 101 y 103 de la Ley de Mineria, que estas pueden establecerse previo acuerdo con
el duefio del predio, y de ser el caso previa resolucién de la Agencia de Regulacion y
Control Minero, luego del pago por el uso y goce de las servidumbres y eventuales
dafios que se pudieren causar.

Que, para evitar que se atente contra el medioambiente, el patrimonio natural y la
biodiversidad, en la Ley de Mineria se establecen una serie de filtros y prohibiciones
como los contemplados en los articulos 9 letra ¢), 15, 16, 25, 26 letras a), b), ) y j), 28,
29 a 44, 60, 78 a 86, 100 a 105, entre otros, en donde se establece que en forma previa a
que se Inicie una actividad minera se debe obtener la respectiva concesion minera,
debiendo cumplirse para ello con actos administrativos previos, entre otros referente al
medioambiente, y que, en cada fase de las actividades mineras se deben obtener nuevos
permisos, con los respectivos sustentos técnicos y ambientalmente suficientes.

Que, la explotacion de los recursos naturales y el ejercicio de los derechos mineros, de
conformidad con el art. 16 de la Ley de Mineria debe cefiirse a los principios del
desarrollo sustentable y sostenible, de la proteccion y conservacion del medioambiente
y de la participacion y responsabilidad social, en donde deben observarse y respetarse €l
patrimonio natural y cultural de las zonas explotadas, de conformidad con aquello y
conforme lo alegado por los demandantes respecto a la inconstitucionalidad por el
fondo del art. 15 e la L.ey de Mineria no existiria inconstitucionalidad de esta norma.

Que, conforme lo determina el art. 88 de la Ley de Mineria, debe mantenerse adecuada
y suficientemente informadas a las nacionalidades, pueblos y comunidades, y que en
case que se inchservare lo pertinente tienen accién.pepular para gue.cse adopten las
medidas necesarias. Que, esta disposicién precautela de mejor manera los derechos de
los que tienen derechos en la parte superficial del inmueble en cuyo subsuelo se
encuentran los recursos no renovables, dando de esta forma cumplimiento a lo que
dispone el art. 57, numeral 6 de la Constitucién; que para que se ejecuten las
concesiones, la norma recomienda un acuerdo previo con el duefio del predio

superficial.
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Respecto a los articulos 100 y 103 de la Ley de Mineria, sefiala que al establecerseﬂ(’tiﬁé” e
las servidumbres deben celebrarse por escritura publica, se otorgaria solemnidad vy
transparencia a las mismas evitando que se realice un uso inadecuado de las mismas.
Que, el art. 29 de la Ley de Mineria tiende a establecer procesos de conocimiento
general, para transparentar la actividad minera y la participacion en igualdad de
condiciones de todos quienes deseen realizar actividades mineras.

Que, en el art. 87 de la ley en analisis, se menciona que la Ley de Mineria si rige el
derecho a la consulta, encontrandose en el capitulo III, Titulo IV de la mentada
disposicidn legal. Que, el art. 88 de la Ley de Mineria, manifiesta que en las diversas
fases de la Ley Minera se debe obligatoriamente mantener informada a la comunidad
para que aquella conjuntamente con el estado puedan adoptar las acciones pertinentes y
que esta disposicion garantiza a que estas acciones cuenten con la suficiente
informacion de sustento; que, el art. 90 de la Ley de Mineria hace mencién que dicha
ley no viola el derecho a la consulta.

Que, el art. 1 de la Ley de Mineria hace referencia al marco de la ley, que por las
particularidades propias el mismo no se puede agitar in extenso todos los aspectos
regulados, y que no resulta procedente en una ley reproducir todos los mandatos,
principios y regulaciones contempladas en la Constitucién, que lo contrario implicaria
que toda ley tenga que -en un primer momento- reproducir la misma, lo cual conforme
a su criterio seria contrario a toda técnica juridica.

Que, el art. 22 de la Ley de Mineria establece los principios bajo los cuales debe
constituirse la Empresa Nacional Minera, los cuales se hallan contemplados en el art.
316 de la Constitucidn.

Que, el establecer que el titulo minero es un titulo personal, y que, por lo tanto puede
ser objeto de los diferentes actos que sefala la norma, no es inconstitucional y que esta
expresamente permitido en el ordenamiento juridico; que precautela que en dichos actos
se efectuen con transparencia.

Que, corresponde a la autoridad estatal, conforme lo determina la Constitucién y la ley
autorizar las concesiones mineras; que el titular de las concesiones mineras, puede
efectuar todo acto que le permita el ordenamiento juridico, asi como ser beneficiario de
sus resultados de conformidad con el mismo. Que, en las concesiones de no metalicos,
por su naturaleza particular, la técnica recomienda que estén sujetos a un procedimiento
especial, sin que ello implique que a la persona que se va a otorgar concesion, no
cumpla con el ordenamiento juridico y la normativa que garantice su idoneidad.

En referencia a la demanda planteada por Carlos Pérez Guartambel, la Presidencia de la
Republica en lo principal manifiesta: J)

Casos No. 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados) Pagina 11 de 57

TELFS(593-2) 2565177 / 2563-144
: ‘ A e-mail info@cc.gov.ec
http://www.corteconstitucional.gov.ec QUITO - ECUADOR

: el AV, 12 DE OcTUBRE N16-114




Que, la Ley de Mineria en sus respectivos articulos determina que en forma previa a
efectuarse cualquier actividad minera, deben obtenerse los actos administrativos previos
que fueren necesarios, entre ellos, se requiere contar con la autorizacién expresa de la
autoridad tnica del agua, en lo relacionado a su uso y que dicho uso debe hallarse
conforme a la Constitucién. Que, a efectos de obtenerse una concesién minera debe
cumplirse varias disposiciones, entre ellas las de cardcter ambiental.

Que, segun establece el art. 78 de la Ley de mineria, que en toda fase de la actividad
minera incluyendo la etapa de cierre, deben realizarse los correspondientes estudios de
impacto ambiental para “prevenir, mitigar, controlar y reparar” los eventuales
impactos ambientales y sociales que se pudieren ocasionar, asi como no se podran
realizar actividades mineras sin la respectiva licencia ambiental, asi como realizar
auditorias ambientales cada afio y producir garantias suficientes para cuando sus
actividades ocasionaren dafios ambientales.

Que, el tratamiento de aguas, de acuerdo con las normas ambientales, debe procurar la
menor afectacién posible de este recurso, y que aquello se encuentra contemplado en al
art. 79 de la Ley de Mineria; que el art. 80 de la mentada Ley trata de aspectos
relacionados con la revegetaciéon y reforestacion; el art. 81 de la acumulaciéon de
residuos y prohibicion de descargas de desechos, el art. 82 en lo atinente a la
conservacion de flora y fauna, el art. 83 sobre manejo de desechos, el art. 84 sobre
proteccion de ecosistemas y el art. 85 sobre el cierre de operaciones mineras, de lo cual
se colige que el accionante no ha realizado una lectura y comprension integral del texto
de la ey de Mineria.

En cuanto al art. 96 de ley en andlisis manifiesta que la ley es muy clara al manifestar
que las aguas subterraneas pueden ser utilizadas unica y exclusivamente cuando “quien
las alumbré haya dejado de servirse de ellas, de conformidad con la ley que regula los
recursos hidricos y el control ambiental respectivo”.

“‘inalmente manifiesta que ha quedado claramente argumentado que la Ley de Mineria
no es inconstitucional por la forma; y que, ninguna de las disposiciones de esta Ley son
inconstitucionales por el fondo; que los argumentos planteados por los legitimados
activos son infundados, y que estos han realizado una lectura y argumentacién no

intaoral a inanificiente an ralariAn al tavtn canctitiicinnal v al tavin Ap la T avr Ao Minarig
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Argumentos de otras personas y organizaciones socio-ambientales.-

Debido a la trascendencia de la accion planteada, considerando la inclusiéon de varios
sectores de la sociedad y en razén de contar con conocimientos técnicos respecto a la
supuesta inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicidon, mediante providencia del 26 de mayo de 2009, las 15h00
fundamentados en el numeral 3, del art. 86 de la Constitucion de la Republica remitié
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oficios entidades de educacidén superior, ONG’s y persona naturales expeértas..
problematica ambiental y minera, con el objeto de contar con criterios en torno a los
impactos ambientales, culturales y/o sociales que podrian acarrear la aplicacion de |os

articulos e la Ley Minera que han sido impugnados por inconstitucionales [...]”.
De la Escuela Superior Politécnica Nacional.-

Al respecto, el Ing. Alfonso Espinosa Ramon, Rector de la Escuela Superior Politécnica
Nacional mediante oficio No. R-0434-2009 del 01 de junio de 2009 establece en lo
medular que: “[...] Para poder determinar impactos ambientales, culturales, y/o
sociales, es necesario el estudio de un proyecto especifico, sin que se pueda emitir un
criterio en este sentido sobre la aplicacion de determinados articulos de un cuerpo
legal ”

De la Facultad de Ingenieria en Geologia, Minas, Petréleos y Ambiental de la
Universidad Central del Ecuador.-

El Ingeniero Victor Hugo Paredes Mejia Decano de la Facultad de Ingenieria en
Geologia, Minas, Petréleos y Ambiental de la Universidad Central del Ecuador,
mediante oficio No. 650 D, FIGEMPA de fecha 04 de junio de 2009, en lo principal
manifiesta: que hasta el momento no se han expedido los reglamentos para la aplicacién
de la Ley Minera, por lo que no se puede asumir que existen indicios de que, como
resultado de su aplicacién vayan a producirse impactos ambientales, culturales o
sociales que ocasionalmente pudieran ocasionarse como efecto de la aplicacion de los
articulos impugnados de la Ley Minera, sin que, tampoco pueda predecirse si tales
impactos, especialmente los sociales y culturales, vayan a ser positivos o negativos.
Que, las acciones de inconstitucionalidad deducidas, consideran que los mismos
guardan relacion con analisis de estricta indole legal y constitucional, ajenos al ambito
de su gestion.

De la ONG Accion Ecolégica.-

Accion Ecologica mediante escrito presentado el 05 de junio de 2009, en ejercicio de su
derecho a participar en la vida civica y comunitaria del pais presenta argumentos para
que sean tomados en cuenta por la Corte; en lo principal manifiestan que el Estado
ecuatoriano ha asumido un nuevo rol como Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, en donde deben respetarse novedosas garantias constitucionales relacionadas
con los derechos de la naturaleza, el buen vivir y la participacidén ciudadana, ante lo cual
la Corte Constitucional debe garantizar la supremacia de la Constitucién y la
interpretacién con caracter vinculante de las normas constitucionales; seflalan que una
vez que la Constitucion incorpora los derechos humanos reconocidos en instrumentos
internacionales al bloque de constitucionalidad, los mismos que se rigen por el principio
pro homine, aquellos son de directa e inmediata aplicacion. Sefialan ademas que al g,

4
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promulgarse la Ley de Mineria existe una inconstitucionalidad por la violacion al
derecho a la Consulta prelegislativa, la cual constituye un vicio de forma y de fondo que
atenta la constitucionalidad de la Ley de Mineria, determinando que aquello se
encuentra respaldado ademas de la Constitucion en instrumentos internacionales como
el Convenio 169 de la OIT, que en su articulo 6 numeral primero dispone “Los
gobiernos deberan. a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o adminisirativas  susceptibles de  afectarles
directamente”. '

Manifiesta que la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado una jurisprudencia
solida en relacion con los derechos de las comunidades étnicas y el derecho de consulta
prelegislativa fundamentdndola en la naturaleza del Estado Constitucional y en las
obligaciones de la incorporacion del bloque de constitucionalidad; destaca la
obligatoriedad de la consulta cuando se trata de medidas legislativas que desarrollan
disposiciones del Convenio 169 de la OIT, es decir, todas las medidas relativas a los
derechos reconocidos a los pueblos indigenas o tribales deben ser objeto de consulta.

En cuanto a la inconstitucionalidad por el fondo sefala que la libertad en la prospeccion
constituye la principal amenaza para la satisfaccion plena del derecho al territorio de las
comunidades indigenas, asi como de los derechos conexos reconocidos en la
Constitucion. La Ley de Mineria se contradice permanentemente en su texto; que en el
articulado de la Ley de Mineria el legislador omitié incluir dentro de las excepciones
(los territorios de las comunidades indigenas), de igual manera el aprovechamiento del
agua y en la concesion de servidumbres, ya que el legislador solo tomd en cuenta a las
comunidades indigenas para la reparticién de ganancias que resulten de la actividad
extractiva, configurandose una violacién al derecho al territorio de las nacionalidades
indigenas. También manifiesta que se produce una inconstitucionalidad por violaciéon a
los derechos de la naturaleza, asociandolos con la disposicion constitucional contenida
en el art. 277 que impuso al Estado el deber general, para la consecucion del buen vivir.

Finalmente sefiala que la Ley de Mineria no integra el orden juridico vigente por cuanto
no se cumplio con el requisito de la consulta prelegislativa.

Ec. Alberto Acosta, ex Presidente.de.
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El 09 de junio de 2009, el Ec. Alberto Acosta Espinoza remite a la Corte sus
consideraciones sobre los efectos economicos, sociales, ambientales y culturales de la
aplicacion de la Ley de Mineria vigente; expresando en lo principal: que la Constitucién
reconoce la consulta prelegislativa para las nacionalidades, pueblos y comunidades
indigenas; sefala que la Ley de Mineria no fue consultada a estas comunidades y
pueblos antes de su adopcion, y que tratdindose de una ley de tanta trascendencia se
debid abrir el debate para que participe toda la sociedad ecuatoriana; manifiesta que esto
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lamentablemente no sucedié y que las pocas reuniones aisiadas e incluso mampul‘adas
para hablar del tema minero en muy pocos lugares del pais, no pueden ser asumldos\
como cumplimiento de la norma constitucional en cuanto a la consulta previa. \

En cuanto a divisién y jerarquia de las leyes manifiesta que no hay fundamento juridico
para que esta Ley tenga un régimen sui géneris; que el articulo 57, numeral 4 de la
Constitucién contiene el derecho de las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas al territorio, el cual seréd inalienable, inembargable e indivisible; que la Ley
Minera permite que se impongan servidumbres, de esta manera la servidumbre
constituye una forma de dividir la propiedad , ya que el control efectivo de la tierra pasa
a un tercero. Que la Ley de Mineria violentando la disposicion constitucional del art.
316 da el mismo trato a las empresa publicas y privadas en el acceso a las concesiones
mineras, cuando por mandato constitucional solo excepcionalmente se puede delegar a
las empresas privadas la participacion en los sectores estratégicos. Que, también se
violentaria los derechos de la naturaleza y el derecho humano al ambiente sano, asi la
mineria utiliza grandes cantidades de agua para obtener los metales, la que luego,
normalmente, es vertida, contaminada en sus cursos originales, por otro lado, los
derechos de las fundiciones pueden contaminar las aguas superficiales y subterrdaneas; y
en cuanto a las violaciones de los Derechos Humanos estos son muy comunes en
actividades mineras; cita como ejemplo que cerca del 70% de los desplazamientos
forzados ocurridos en Colombia entre 1995 y 2002 se produjeron en areas mineras.

De la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador.-

El 18 de junio de 2009 el centro de Derechos Humanos de la facultad de Jurisprudencia
de la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, presenta un “Amicus curiae”, como
cuestiones preliminares manifiesta que el Ecuador ha ratificado la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en paises independientes, que ademas votéo a favor de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Indigenas; en cuanto a
las presuntas inconstitucionalidades de forma de la Ley Minera sefiala que el art. 133 de
la Constitucién clasifica las leyes en orgédnica y ordinarias, estableciéndose en el
prenombrado articulo los casos en los cuales las leyes se considerardn orgdnicas, frente
a aquello la disposicién final segunda de la Ley de Mineria establece una jerarquizaciéon
superior de esta Ley por sobre las deméas leyes; sin embargo pese a que la Comisidon
Legislativa le otorgd los efectos de una ley organica a la Ley de Mineria, no se exigio
una mayoria absoluta para su aprobacién y la norma no se refiere a ninguna de las
materias a las cuales la Constitucion reserva la posibilidad de establecer regulaciones
mediante leyes organicas.

De igual manera el art. 57 numeral 17 reconoce el derecho a ser consultados antes de la
adopcién de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos
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colectivos; sefiala que se ha reconocido ampliamente que la actividad minera afecta los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, debiendo producirse la consulta previa
como un requisito formal y material para que el cuerpo normativo entre en vigencia,
considera que ha existido una violacion del mandato constitucional al ignorar la
participacién de las comunidades y nacionalidades indigenas en el debate lo que torna
inconstitucional a todo el cuerpo normativo.

En cuanto a la inconstitucionalidad por el fondo manifiesta que la Ley violenta los
articulos. 57 numeral 4 de la Constitucidén y 21 de la Convencion Americana en donde
se exige que para realizar actividades mineras en tierras y territorios de las comunidades
indigenas, el Estado deberd obtener el consentimiento libre, informado y previo de las
poblaciones indigenas.

En cuanto a la vulneracion de los derechos de la naturaleza contenidos entre otros en los
articulos 71 y 73 de la Constitucion, manifestando que para garantizar estos derechos el
estado debe abstenerse de realizar o permitir actividades que atenten de forma
desmedida o descontrolada a la naturaleza, si bien toda actividad humana genera
contaminacion ambiental, el compromiso del Estado en la Constitucién es la prevencion
respecto a la degradacién de la naturaleza, por lo que no deberia permitir actividades
que a pesar de la tecnologia y precaucion empleadas dafie los ciclos naturales, destruya
el ecosistema y contamine las fuentes de agua, y que la mineria a gran escala genera
condiciones ambientales insostenibles, ademés requiere grandes cantidades de agua y
elimina cualquier opcion de desarrollo productivo sustentable alrededor de la mina.

En conclusion sefialan que la Ley de Mineria contiene varias normas inconstitucionales
entre aquellas la disposicion final segunda que establece que esta Ley prevalece por
sobre las demas leyes, pretendiéndole dar un efecto restringido para las leyes ordinarias,
y ademas porque es el resultado de un proceso legislativo en donde no intervinieron las
organizaciones indigenas.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Sobre la naturaleza juridica, alcances y efectos de la acciéon de

El constitucionalismo representa en la actualidad una fuerte corriente de renovacion del
Derecho, evidenciandose de esta forma lo que suele denominarse como “supremacia de
la Constitucion”, en donde todos los poderes publicos asi como los particulares nos
hallamos sometidos a las normas contenidas en la Carta Fundamental. Empero no solo
las personas y autoridades estdn sujetas a esta “supremacia”; sino que todo el
ordenamiento juridico de un determinado Estado debe guardar relacion con los
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preceptos constitucionales; surgiendo asi la figura del control como un element
inseparable del concepto de Constitucién'.

“[...] En miras a asegurar la supremacia de la Constitucién es que se crea un procedimiento, que
permita, en toda circunstancia, la verificacién de los actos juridicos emanados de los cuerpos

ejecutivo y legislativo, para evaluar si estan conformes a la Constituciéon o al menos no opuestos

aella™.

En efecto, el denominado control de constitucionalidad pretende que el conjunto
normativo que forma parte de un determinado Estado guarde armonia con la
Constitucion Politica; para ello se han creado varios organismos e instituciones, que
dependiendo del sistema en que se incorporen suelen ser: concentrados, difusos o
mixtos, en atencién al érgano o agente que realice aquel control; tarea que resulta de
gran importancia para la seguridad juridica de toda Nacién, puesto que como bien
sostenia Sieves -/...] para vivir dentro de la Constitucion, era necesario crear un
mecanismo que la hiciere respetar [...]-.

“El control de la constitucionalidad de las normas es uno de los pilares fundamentales sobre el
cual se asienta la democracia de la mayoria de paises del orbe. Aquella tarea ha sido
encomendada a distintos actores a través de la historia, sin embargo debido a la connotacion
tutelar de derechos por parte de los jueces constitucionales, es menester por parte de estos
agentes ejercer un control que tienda no solo a limitar el poder proveniente de las otras funciones

del Estado, sino que en una acometida mucho mas extensa establezca una supremacfa material de

la Constitucion™.

Con el fin de a garantizar la supremacia de la Constitucion se establece un control
abstracto de constitucionalidad del ordenamiento juridico ecuatoriano, tendiente a evitar
que las normas promulgadas por el érgano legislativo entren en contradiccion con las
disposiciones contenidas en la Carta Fundamental y sobre todo que atenten en contra de
los derechos fundamentales que bajo el paradigma del Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, plurinacional e intercultural, propende a tutelar.

En este sistema, la tarea de control abstracto se encuentra a cargo de un organo
especifico el mismo que en nuestro pais es la Corte Constitucional, que mediante una
suerte de especializacion en materia constitucional concentran para si el ejercicio del
control abstracto de constitucional de las normas. De ahi que la primera variable de este
sistema concentrado estd dado por la especializacion del o6rgano para asuntos

' Manuel Aragén Reyes, “Constitucién y control de poder: Introduccion a una teoria constitucional del
control”. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1999. pp. 15.

* Citado por Joachim Roth, “El control constitucional: Funcién vital para preservar el Estado de
Derecho y consolidar la democracia constitucional”, en Comision Andina de Juristas, La constituciéon de
1993, Serie Lecturas sobre temas constitucionales No. 12, Lima, 1996, pp. 118.

? Christian Masapanta Gallegos; “El control difuso de constitucionalidad por parte de los jueces
ordinarios al inaplicar preceptos contarios a la Constitucion”, Tesis de Maestria en Derecho
Constitucional; UASB-Ecuador; Quito; 2008, pag. 10. f
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| exclusivamente constitucionales y que precisamente expresa la supremacia jerarquica de
\la Constitucién por sobre el ordenamiento juridico.

Este sistema también conocido como sistema europeo de control de constitucionalidad,
tiene como mentalizador al célebre jurista vienés Hans Kelsen; fue propuesto para la
Constitucion austriaca de 1920, y en lo principal determina la conformacion de un
organo por fuera del poder judicial clasico denominado Corte o Tribunal Constitucional,
para que detente las funciones de controlar monopolicamente la constitucionalidad de
las leyes emitidas por el parlamento, pronunciando sentencias con efecto erga omnes”.

Con el devenir del tiempo y el advenimiento de un nuevo modelo de Estado (Estado
Constitucional), esta preeminencia del legislativo por sobre los otros poderes del Estado
se torna relativa, puesto que la necesidad de un sistema de control de la produccion
legislativa es imperante en todo sistema democratico, como forma de limitar el poder de
una funcién del Estado.

Montesquieu sostenia que “el poder debe limitar al poder para que no se haga abuso
de él”, solo asi se genera un proceso de frenos y contrapesos o balance of powers, entre
aquellas instituciones que detentan poder estatal.’

- [...] Para Ronald Dworkin este antagonismo no debe llevar a pensar que el control
constitucional de las decisiones legislativas supone un deterioro del principio democratico. Por el
contrario, para este autor dicho control es una condicidn que posibilita alcanzar una verdadera
democracia, concebida no en un sentido estadistico como el gobiemo de la mitad mds uno, sino
en un sentido comunitario [...]-°

En el Estado Constitucional, los actores judiciales tienen la obligacién de hacer respetar
las normas constitucionales sustanciales, las mismas que no son otra cosa que los
derechos fundamentales, siendo todos nosotros titulares de aquellos derechos
radicando en esa titularidad la verdadera esencia de la democracia y de la soberania
popular y no en ficciones como la representatividad legislativa.’

Y al hablar de la titularidad de derechos, a partir del 20 de octubre de 2008, en el caso
ecuatoriano, se deben considerar tanto los sujetos individuales cuanto los sujetos

* Néstor Pedro Sagiiés, “Justicia Constitucional y control de la ley en América Latina”, en La justicia
constitucional en la actualidad, Luis Lépez Guerra (coordinador); Corporacion Editora Nacional; Quito,
2002; pp. 173.

* Citado por Salvatore Senese, “Democracia pluralista, pluralismo institucional y gobierno del poder
Judicial” en Perfecto Andrés Ibafiez, editor, Corrupcién y Estado de Derecho, Madrid, editorial Trotta
S.A, 1996, pp. 41.

§ Citado por Carlos Bemal Pulido, en“El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los
derechos fundamentales”, Universidad Externado de Colombia, Bogoté, 2005 pp. 41.

7 Luigi Ferrajoli, “La democracia constitucional”, Obra Citada. pag. 263.
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colectivos de derechos, conforme el imperio establecido en el Art. 10 de la
Constitucion.

Por su parte, Pefia Freire menciona que “/...J frente al imperio de la ley, surge ahora el
imperio de la justicia como una forma de compaginar la ley y la praxis juridico con los

principios y valores constitucionales”

De la Interpretacion constitucional.-

Debido a la trascendencia que enmarca la tematica planteada mediante la presente
accién publica de inconstitucionalidad es menester de la Corte Constitucional
pronunciarse respecto a una interpretacion integral de la Constitucidén desarrollados en
los siguientes principios:

1. De la Diversidad Cultural e interculturalidad.-

La diversidad cultural es un principio consagrado dentro de la carta fundamental del
Estado ecuatoriano, por medio de la cual en su art. 1 determina que el mismo es
intercultural y plurinacional, lo cual comporta un reconocimiento y una nueva
cosmovision del Estado y del rol que aquel debe cumplir para satisfacer las necesidades
de sus habitantes.

Bajo el imaginario tradicional se venia concibiendo al Estado y reconociendo los
derechos, exclusivamente desde una perspectiva occidental, en donde los unicos
derechos tutelables solian ser los denominados derechos individuales, y particularmente
los de una mayoria blanco-mestiza a titulo de ciudadanos o de organizaciones
constituidas al amparo de la libertad de asociacién’ como nocién construida por la
cultura hegemonica, invisibilizando a los pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianos, montubios entre otros, desplazados histéricamente del goce de ciertos

¥ Antonio Pefia Freire, “La garantia en el estado constitucional de derecho”, Editorial Trotta, Madrid,
1997, pag. 233,

? El sentido colectivo desarrollado por la nocién occidental tiene su punto de partida en el sujeto
individual de derechos, quien, de manera voluntaria, individual y espontdnea decide integrar una
asociacion, un gremio, un comité, en la busqueda del bien comun. En cambio, el sentido colectivo en la
nocion desarrollada por los pueblos indigenas no surge de un acto espontdneo de dos o mds personas, sino
que esta ligado a dos elementos sustancias, identidad y territorio; dicho esto, su ser Kichwa, Aymara,
Shwar o Kolla no es una cuestién de una voluntad individual ni espontdnea sino que nace y vive con esa
identidad; en consecuencia, un pueblo o nacionalidad indigena no se equipara juridicamente a una simple
asociacion en el sentido civilista, sino que son una realidad histérica, dindmica caracterizada por
elementos objetivos (elementos materiales que les distingue como el idioma, las instituciones politicas,
organizativas y juridicas, las tradiciones, la memoria histérica, Jas creencias religiosas o las costumbres) y
subjetivos (conciencia étnica) que no se limitan al simple “dnimo de asociarse”. ‘5/73
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derechos inmanentes a todas las personas, bajo la falsa categorizacién de grupos
minoritarios o la busqueda de una uniformidad identitaria que ponga de manifiesto la
supremacia del coloniaje cultural; empero con el advenimiento del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, es deber de la Corte Constitucional como
principal érgano de garantia y control de la supremacia de la Constitucidon establecer
una nueva interpretacion integral del marco constitucional a la luz de los aportes que
nos brindan las nociones de las cuales son portadoras los pueblos y nacionalidades
indigenas, para de ese modo, hacer efectivo el pleno ejercicio de sus derechos en
sociedades pluriculturales.

La Corte Constitucional colombiana ya sefial6:

“El reconocimiento de la sociedad moderna como un mundo plural en donde no existe un perfil
de pensamiento sino una confluencia de fragmentos socio culturales, que se aleja de la
concepcion unitaria de “naturaleza humana”, ha dado lugar en occidente a la consagracion del
principio constitucional del respeto a la diversidad cultural. Los Estados, entonces, han
descubierto la necesidad de acoger la existencia de comunidades tradicionales diversas, como
base importante de] bienestar de sus miembros, permitiendo al individuo definir su identidad no
como ‘ciudadano’ en el concepto abstracto de pertenencia a una sociedad territorial definida y a
un Estado goberante, sino una identidad basada en valores étnicos y culturales concretos. (...)
este cambio de vision politica ha tenido repercusiones en el derecho. Inicialmente en un Estado
Liberal concebido como unitario y monocultural, la funcién de la ley se concentraba en la
relacién entre el Estado y la ciudadania, sin necesidad de preocuparse por la separacion de
identidades entre los grupos. (...} En los altimos aflos, ¥ en el afan de adaptar el derecho a la
realidad social, los grupos y tradiciones particulares empezaron a ser considerados como parte
primordial del Estado y del Derecho, adoptandose la existencia de un pluralismo normativo
como nota esencial y fundamental para el sistema legal en si mismo.”"

En el caso ecuatoriano, el articulo 1 de la Constitucidn vigente al declarar el caracter del
Estado como intercultural y plurinacional, establece el reconocimiento de uno de los
principios transversales: la diversidad étnica y cultural. De ahi que /la diversidad
cultural es desarrollada en los articulos 3.3, 10, 57, 60, 171, 242, entre otros. Es mas, el
articulo 57.9 al establecer el derecho a conservar sus propias formas de convivencia y
organizacién social, y de generacion y ejercicio de la autoridad, reconoce los territorios
indigenas asi como las tierras comunitarias de posesién ancestral en los cuales se
desenvuelven los pueblos y nacionalidades indigenas.

‘s necesario resaltar en el marco de esta normatividad, que para el respeto y ejercicio
pleno de la diversidad cultural, el Estado reconoce a los miembros de los pueblos
indigenas todos los derechos que se reconocen a los demas ciudadanos, prohibiendo
toda forma de discriminaciéon en su contra (Art. 11.2), pero ademas, en aras de
materializar esa diversidad cultural, reconoce derechos especificos relativos a los
pueblos y nacionalidades indigenas como sujetos colectivos de derechos (Art. 10).
Dicho en otras palabras, conviven los derechos del individuo como tal y el derecho de la

' Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-496/96. Magistrado Ponente: Ciro Angarita Barén.
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Dentro de aquella acometida resulta importante concebir la realidad de los pueblos
indigenas, para quienes, el arraigo hacia su territorio adquiere una connotacién especial
que difiere de la tradicional interpretacion del territorio como mera propiedad asumida

por la concepcion occidentalista de los derechos, en donde exclusivamente aguellos
derechos se hacen justiciables en la medida de que garanticen otro derecho como es la
propiedad privada.

En el nuevo rol asumido por la Corte Constitucional resulta de vital importancia realizar
una interpretacion atendiendo al espiritu mismo de la Constitucién en forma integral
donde el principio de la diversidad cultural y de la interculturalidad tiende a ser
inclusivo al permitir la participacion de los diversos sectores de la sociedad ecuatoriana
y particularmente la de los pueblos indigenas en la toma de decisiones trascendentales;
en aquel sentido el constituyente ha establecido como mecanismo de participacion el
derecho a la consulta previa, incluso la prelegislativa, siendo esta quizd la herramienta
de mayor fortaleza con la que cuentan los diversos pueblos y nacionalidades indigenas
para hacer exigibles sus derechos constitucionalmente reconocidos.

Tanto la diversidad cultural, interculturalidad y plurinacionaidad se encuentran
contemplados como principios basicos del Estado Ecuatoriano, expresados en el art. 1
de la Constitucion de la Republica. Como bien lo destaca Alberto Acosta: “/...] la
declaratoria del estado Plurinacional por parte de la Asamblea Constituyente, en
Montecristi, representa, por un lado, un acto de resarcimiento historico para los
pueblos y nacionalidades indigenas. Y, por ofro lado, es simultdneamente una
oportunidad para que nuestra sociedad aprenda de los ofros, asumiendo un
compromiso de convivencia democrdtica y equitativa, en el que la armonia debe ser la

marca de las relaciones de los seres humanos entre si, y de éstos con la Naturaleza”. !

En un sentido de construccién democratica, el reconocimiento del Estado ecuatoriano
como intercultural y plurinacional revela un gran avance en la constitucionalizaciéon
material de los derechos de los pueblos marginados del Ecuador, su ejercicio revela un
compromiso del Estado por superar atavismos histéricos de exclusidon y racismo, es
asumir un compromiso por comprender, conocer y respetar a las otras culturas cuyas
tradiciones, costumbres y nociones han sido invisibilizadas; pero sobre todo, comporta
asumir una verdadera igualdad en la diversidad entre ecuatorianos y ecuatorianas,
independientemente de su procedencia é€tnica; respetando y haciendo respetar sus
creencias y tradiciones, asi como sus particularidades; aquello comporta una verdadera

"' Alberto Acosta y Esperanza Martinez; “Plurinacionalidad: Democracia en la diversidad; Eitorial Abya

Yala; Quito, 2009, pag. 7. \]/H
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igualdad material y no solo una mera enunciaciéon como tradicionalmente se ha venido
entendiendo los derechos de los pueblos y nacionalidades indigenas.

Por ello, el sentido que debe darse a la presente demanda de inconstitucionalidad revela
un ejercicio interpretativo en donde se aborde la concepcion del Estado y su
institucionalidad desde una magnitud amplia, es decir, considerando los principios de
diversidad cultural, interculturalidad y plurinacionalidad.

La pluriculturalidad o diversidad cultural no es otra cosa que el reconocimiento juridico
expreso de que en un pais conviven distintos pueblos; y que, a partir de ese
reconocimiento el Estado estd obligado a contar con la participacion de dichos pueblos.

La Constitucion ecuatoriana consagra como uno de sus ejes centrales el respeto de los
derechos humanos, los mismos que deben ser entendidos desde la perspectiva de una
sociedad pluricultural, es decir, a la par del principio de diversidad cultural; al respecto
cabe destacar como sefiala Mauricio Beuchot que “las culturas tienen su identidad, es
decir, cierta permanencia y continuidad; pero también tienen su proceso, dinamica, y
en ella es donde se dan ciertos conflictos, sobre todo ante otras culturas o dentro de
una misma cultura”, bajo esta perspectiva, en la especie, se evidencia un conflicto
dentro de ciertas disposiciones de caracter infraconstitucional como ocurre con la Ley
de Mineria objeto de la presente accion.

En una sociedad pluricultural existen diferencias marcadas en cuanto a la comprension y
la valoracién de los derechos; por ejemplo, cuando en uno de los pueblos indigenas se
da cierto trato a las mujeres que van en contra de los derechos humanos, el relativista
extremo aceptaria dicho trato, en el entendido de que estas culturas “asf han vivido
siempre”’, en cambio, el absolutista manifestard que hay que obligarlas a aceptar y
valorar esos derechos, incluso por la fuerza.

Frente a esta disyuntiva es necesario mediar estas posiciones, a través de una
hermenéutica analdgica e intercultural la cual permitird aprender de las culturas y
superar la postura univocista, en la que se trata de imponer a toda costa un modelo
universal, pero también superar la postura equivocista en la que se permite un
relativismo cultural excesivo que promueve la diferencia bajo el entendido de

cimearinridad & inamphilidad teniendn nrecente niie 1mma cnciedad oin derechne hiimanne
supcriorigac.-€ mamaeoosiigas, emenge-presente. que una secied In 4Aerechnos numanos

es clega, pero sin pluralidad cultural es vacia.

Bajo un criterio interpretativo integral de la Constituciéon se tiene la exigencia de
atender la universalidad de los derechos humanos; pero también, la de atender a las
particularidades que se dan en los seres humanos a los que se aplica mas aun tratandose
de colectividades histéricas como los pueblos y nacionalidades indigenas.
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En definitiva el pluralismo comporta la coexistencia de dos principios que entrarian €
contradiccion; por un lado el de la igualdad de derechos para todos y por otro lado el d
mayor permisividad respecto de las diferencias culturales. \

Generalmente se ha sostenido que no se pueden permitir las diferencias culturales que
vayan en contra de la igualdad-uniformidad, del bien comun o de los derechos humanos,
sin embargo, deben permitirse las diferencias que enriquezcan convenientemente el
acervo cultural del conglomerado social y la fortaleza de los pueblos originarios.
Entonces, lo que se propone mediante el ejercicio interpretativo es permitir las
diferencias sin lesionar la igualdad, entendida como la “no uniformidad”, tanto mas que
el pluralismo sostiene la convivencia pacifica y respetuosa de las culturas en el seno de
los estados; dentro de ellos las culturas interactuan y se enriquecen, a la vez que se

corrigen y se retroalimentan unas a otras.

Podemos afirmar, entonces, que los derechos consagrados en la Constitucion han tenido
un modelo liberal, individualista; y, debido a las reformas constitucionales se ha
incorporado un modelo comunitario-solidario en el cual los derechos colectivos deben
coexistir en armonia con los individuales. En otras palabras, la Constituciéon vigente se
fundamenta en dos pilares relativos a los sujetos de derechos: uno individual y otro
colectivo (art. 10 CRE).

Es asi como esta la norma constitucional posibilita el didlogo entre culturas y eso exige
la necesidad de comunicaciéon y comprension, de poner sobre la mesa las formas de
generar conocimiento, lo que a su vez significa que pueda identificar lo bueno y criticar
lo malo de otra cultura mediante el debate, y de este modo una cultura pueda aprender
de la otra y generar el respeto mutuo y materializar la inclusiéon. El articulo 10 de la
Constitucién obliga el didlogo epistémico que no es otra cosa que el ejercicio de la
interculturalidad que en palabras de Oscar Guardiola Rivera, “la interculturalidad es el
didlogo entre las diferencias epistémicos que, al existir posiciones hegemonicas, son
luchas congnitivas que tiene que ver con el modo en que diferentes pueblos hacen uso
de diversas formas de producir y aplicar conocimiento, para relacionarse entre si, con
otros, con la naturaleza, con el territorio, con la rigueza.”

2. De la interpretacion intercultural en si.
Asumir por parte de la Corte un rol de interpretacién extenso es dejar de lado un

constitucionalismo monocultural que tenia como eje de accion a la cultura occidental en
donde no se incluia las realidades ni las racionalidades de los pueblos y nacionalidades

indigenas  consideradas como = “minorias”. Actualmente asistimos a un
constitucionalismo pluricultural, plurinacional e intercultural, es decir, en palabras de
Boaventura de Souza Santos a una “cultura compartida”. Y’/j
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| Al asumir que la interculturalidad es “el didlogo entre nociones diferentes, entre las
“-.Idz's[intas formas de producir conocimiento”, a las instituciones del Estado intercultural
les corresponde conocer y considerar las nociones de los pueblos indigenas para superar
la exclusién historica. De hecho, si las nociones son contrapuestas se presentara un
primer momento de tension entre derechos de igual jerarquia o entre principios de igual
valor. Precisamente, una interpretacion intercultural serd la via para encontrar caminos
para el pleno ejercicio de los derechos y la convivencia entre distintos.

Asi por ejemplo, respeto a lo alegado por los legitimados pasivos cabe sefialar que un
Estado unitario no significa un Estado uniforme, y aquello se traduce a lo que se
denomina como pluralismo juridico elemento que debe estar presente a la hora de
realizar una interpretacion desde la perspectiva de la interculturalidad.

En definitiva, se debe llegar a un consenso en donde se produzca el respeto de las
diferencias, en donde no se mire a las comunidades y pueblos indigenas como “el otro”
empleando términos habermasianos, sino mas bien permitir un Estado inclusivo en
donde se respeten las diferencias y se conozca la cultura de pueblos y nacionalidades
que también forman parte del Ecuador. Como sefiala Boaventura de Souza Santos “las
diferencias exigen instituciones apropiadas, las semejanzas exigen instituciones
compartidas”; es por ello, que lo alegado por los legitimados pasivos respecto a que no
se puede someter a un proceso de consulta previa cada una de la leyes que emita el
legislativo, no tiene asidero por cuanto el derecho a la consulta prelegislativa se
encuentra destinado hacia leyes que comprometan a sectores diferenciados, ante lo cual
y en pos de garantizar los derechos de estas poblaciones, previo a la aprobacién de una
ley, se debe institucionalizar la consulta previa prelegislativa en casos como la Ley de
Mineria, cuando éstas puedan estar afectando a dichos pueblos. De ahi que, en estricto
sentido constitucional, el Estado debe contar con instituciones compartidas e
instituciones apropiadas a la identidad cultural y al caracter mismo del Estado
plurinacional. Dicho en otros términos, tanto la cosmovisién occidental como la de los
pueblos ancestrales deben coexistir para configurar un verdadero estado plurinacional y
generar una herramienta apropiada como la interpretacion intercultural.

“(Una) democracia intercultural [...] debe tener una nueva generacion de derechos colectivos
que son los nuevos derechos fundamentales. Por ejemplo, el derecho al agua, a la tierra, a la
soberanfa alimentaria, a los recursos naturales, a la biodiversidad, a los bosques y a los saberes
tradicionales. Estos son los marcos en los cuales debe plantearse una democracia (y un Estado)
intercultural”'?.

"> Boaventura de Souza Santos; La paradojas de nuestro tiempo y la plurinacionalidad en

“Plurinacionalidad: Democracia en la diversidad; Editorial Abya Yala; Quito, 2009, pag. 56.
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3. Instrumentos internacionales como parte del bloque de Constitucionalidad.- T S

Dentro de la jerarquizacidén normativa, las normas constitucionales se encuentran en
primer lugar; sin embargo, asumiendo un rol garantista, se ha colocado a la par de las |
normas constitucionales también a aquellas que se encuentren dentro de los Tratados e
Instrumentos Internacionales en materia de Derechos Humanos de los cuales nuestro

. .
pais es suscriptor.

Los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos, forman parte del bloque
de constitucionalidad del Ecuador, una vez que hayan sido ratificados por nuestro pafs
estableciéndose en el art. 424 que cuando dichos instrumentos reconozcan derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier otra norma
juridica o acto del poder publico. Entonces, los Derechos Humanos, positivizados se
convierten en derechos fundamentales, consagrados en varios instrumentos
internacionales y esencialmente en las Constituciones de los respectivos paises.

Asi, el denominado bloque de constitucionalidad comprende “el conjunto de normas

que aun no constando en la Constitucion formal, forman parte de ésta, porque la misma
. -7 - }Il

Constitucion les reconoce ese rango y papel [ ...] ’

“En la doctrina se entiende por “bloque de constitucionalidad” el conjunto de normas que no
constando en la Constitucién formal, o sea en el texto preparado por la Asamblea Constituyente
y aprobado por el pueblo en el referéndum, forman parte de ésta porque la misma Constitucion
les reconoce ese rango y papel y, por lo que se relaciona con los derechos humanos, las listas que
contengan estas normas hay que sumar a la lista constitucional (Arts. 11.3 y 84) vy, en caso de
conflicto, se ha de aplicar la que de mejor manera y mas efectivamente garantice la dignidad de
la persona o de la colectividad (Arts. 11.5 y 417)”'*.

El art. 5 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas contempla “su derecho a participar plenamente, si asi lo desean en la vida
politica, econdmica, social y cultural del Estado™; lo cual se encuentra en concordancia
con el art. 57.9 de la Constitucidn que establece: “Conservar y desarrollar sus propias
formas de convivencia y organizacion social, de generacion y ejercicio de autoridad

[..]17".

En cuanto a la participacion en el ejercicio del poder, y en la especle, en la participacién
en la funcion legislativa se debe mencionar que si bien el art. 57 numeral 16 les
reconoce su derecho a “Participar mediante sus representantes en los organismos
oficiales”, guarda relacién con el art. 57, numeral 17 de la constituciéon que consagra el

B Alberto Acosta; “Plurinacjonalidad: Democracia en la diversidad”; Editorial Abya Yala; Quito, 2009;

pag. 10-11.

" Julio César Trujillo; El Ecuador como Estado Plurinacional en “Plurinacionalidad: Democracia en la
diversidad”; Editorial Abya Yala; Quito, 2009 pp. 67. <
" Ibidem .
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| derecho de los pueblos y comunidades a “ser consultados antes de la adopcion de una

\medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos™®. Sin
embargo, esta Corte debe precisar que los representantes indigenas en los organismos
oficiales, sea por la via de eleccién popular o via designacién, no constituyen
autoridades de los pueblos indigenas, en consecuencia, tampoco representan Ginicamente
a los pueblos indigenas; siendo necesario tener presente que no por la presencia de
representantes indigenas en la Asamblea se puede afirmar erréneamente que los pueblos
indigenas hayan sido consultados. Es mads, por asi establecer el art. 6 del Convenio 169
de la OIT del cual el Ecuador es suscriptor, la consulta previa a pueblos indigenas, antes
de adoptar medidas legislativas o administrativas, debe cumplir obligatoriamente con
algunos principios como el que la consulta sea realizada mediante usos y costumbres de
los propios pueblos indigenas, que sea de buena fe, que se lo realice en el idioma de
esos pueblos, que se considere la representatividad de la autoridad indigena, entre otros,
caso contrario, a falta de estos principios y procedimientos, se concluye que el Estado
no habria cumplido con las exigencias de la consulta previa -prelegislativa.

Para despejar las dudas nos valdremos de una serie de instrumentos que han
conformado lo que en doctrina se denomina el “corpus iuris” internacional de derechos
de las personas, en virtud del cual los seres humanos por su simple condicidén personal
merccen el goce de una serie de derechos consustanciales a su propia existencia, a estos
se los conoce como Derechos Humanos propios de una concepcién iusnaturalista del
Derecho.

Asi el art. 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina como deberes
primordiales del Estado el garantizar sin discriminacion de ningun tipo el goce efectivo
de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los Instrumentos Internacionales; y
especificamente el art. 11 de la precitada norma en su numeral tercero manifiesta “/os
derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio 0 a
peticion de parte”

Dentro de la evolucion de los derechos se han superado varias fases desde el
reconocimiento de los denominados derechos civiles y politicos atravesando por €l

”I /\ f‘lf‘!//"/\ Iv'o‘w- o
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Welmar 1919 que consagran derechos sociales. En la década de los 60° se configura lo
que se denomina el “Estado de Bienestar”, en el cual se pretende brindar una serie de
prerrogativas a los miembros de un determinado pais; hasta desembocar en el
reconocimiento pleno de los derechos humanos consagrados en los diversos
instrumentos internacionales como normas de rango constitucional. Bajo el paradigma
constitucionalista moderno, el respeto a las normas consagradas en la Cartas

rrey ],” nrAan odn noav loa T amatitny oy "f‘f)!"a As 707 . r]a
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1 Ibidem.
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Fundamentales de los Estados tiende siempre hacia el garantismo, asi como al respef
del principio “pro homine”.

El Ecuador al ratificar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos denominada
“Pacto de San José”, aceptd la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 24 de julio de 1984, ante lo cual las lineas jurisprudenciales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos también forman parte del sistema juridico
ecuatoriano. -

De esta manera, a partir del caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos establecioé una linea jurisprudencial en la
que se ha establecido el arraigo que tienen los pueblos y nacionalidades indigenas con
sus territorios, asi como a los recursos naturales que se encuentran dentro de los
mismos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos “/.../] ha considerado la estrecha
vinculacion de los integrantes de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales y
los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los
elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados [...]. La
cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de
vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha
relacion con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no sélo por ser éstos su
principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un elemento

integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural 17

lLa Jurisprudencia del Sistema interamericano llevé a que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa determine que el
Estado de Paraguay violé el derecho a la vida en perjuicio de la comunidad al privarla
del territorio necesario para su subsistencia econémica y cultural'®.

Otro Instrumento Internacional que tutela estos derechos humanos colectivos es la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (2007),
que respecto al derecho al territorio, prescribe:

"7 Corte Interamericana de derechos Humanos, Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay
(Fondo, reparaciones, costas), sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C. No. 146, parrafo. 118. Cfr,,
Corte Interamericana de derechos humanos, Caso despueblo Saramaka vs. Surinam, (Excepciones
Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas). Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie C No. 172,
parrafo 82. Cfr,, Corte Interamericana de derechos Humanos, caso de la comunidad Moiwana Vs.
Surinam, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia 15 de junio de 2005,

Serie C No. 124, parrafo 131.

"® Cfr., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, Sentencia 17 B
de junio de 2005. Serie C No. 125, parrafo 160 a 177. f
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\rticulo 8

1. Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a no sufrir la asimilacion forzada o la destruccién
de su cultura

2. Los Estados establecerdn mecanismos eficaces para la prevencion y el resarcimiento de:

a) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y las personas indigenas de su
integridad como pueblos distintos o de sus valores culturales o su identidad étnica;

b) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia enajenarles sus tierras, territorios o recursos;

¢) Toda forma de traslado forzado de poblacién que tenga por objeto o consecuencia la violacién o el
menoscabo de cualguiera de sus derechos,

d) Toda forma de asimilacion o integracion forzada;

e) Toda forma de propaganda que tenga como fin promover o incitar a la discriminacion racial o étnica
dirigida contra ellos.

Artfculo 10

Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o territorios. No se procederd a
ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados, ni
sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcidn
del regreso.

Articulo 23

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el
ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas tienen derecho a participar
activamente en la elaboracion y determinacion de los programas de salud, vivienda y demas programas
econdmicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, a administrar esos programas mediante sus
propias instituciones.

Articulo 25

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las
tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y
utilizado de otra forma y a asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las
generaciones venideras.

Articulo 26

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han
poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios
y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacion o
utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados asegurardn el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y
recursos. Dicho reconocimiento respetarda debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de
tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate.

Articulo 29

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del medio ambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los Estados deberdn establecer y ejecutar
programas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa conservacion y protecczon sin

discriminacidn devng, - - -
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2. Los Estados adoptardn medzdas eficaces para garantizar que no se almacenen ni eliminen materiales
peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e
informado.

3. Los Estados también adoptaran medidas eficaces para garantizar, segun sea necesario, gue se
apliquen debidamente programas de control, mantenimiento y restablecimiento de la salud de los pueblos
indigenas afectados por esos materiales, programas que serdn elaborados y ejecutados por esos pueblos.

Articulo 32

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para el
desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos.
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2. Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas interesadospor
conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre ¥
informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacidn o la explotacion de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo. \
3. Los Estados establecerdn mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por esas

actividades, y se adoptardn medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden

ambiental, econémico, social, cultural o espiritual.

De la Territorialidad comunitaria.-

El derecho a la consulta previa o la consulta prelegislativa dentro del ambito
comunitario revista una suma importancia para los pueblos y nacionalidades indigenas
toda vez que su apego hacia su territorio tiende a alcanzar una connotacion superior al
tradicional derecho a la propiedad del mundo occidental, tanto més que, territorio,
generacion de autoridad y desenvolvimiento cultural y societal son consustanciales para
su supervivencia.

[.a propia Constitucién del Ecuador lo ha recogido en su art. 57 numerales 4, 5, 6 y 9
que consagra respectivamente los derechos colectivos a “comservar la propiedad
imprescriptible de sus tierras comunitarias, que serdn inalienables, inembargables e
indivisibles [..]; “mantener la posesion de las tierras y territorios ancestrales y obtener
su adjudicacion gratuita”; asi como “participar en el uso, usufructo, administracion y
conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras’”;
“conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organizacion social y de
la generacion de autoridad, en sus propios territorios legalmente reconocidos y tierras
comunitarias de posesion ancestral.”

Como precedente consta el caso Awas Tingni vs. Nicaragua en donde la idea de que el
territorio es la base del ejercicio de todos los demés derechos colectivos de las
nacionalidades indigenas ha sido sostenido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia de la Comunidad Mayagna (2001) al declarar que: “/...J los
indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus
propios territorios, la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra que
debe ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia economica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccion sino un elemento material y espiritual el que deben gozar plenamente,

inclusive para preservar su legado cultural y trasmitirlo a las generaciones futuras”"’.

' Corte Interamericana de derechos humanos, caso de Ja Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001 (Fondo, Reparaciones y costas), Serie C No. 79, pérrafo.
149, Ty
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\Sobre la contestacién de los legitimados pasivos.-

\
\

En esta parte, considerando los principios seflalados, se analizard la respuesta dada por
los legitimados pasivos.

La Presidencia de la Comisién de Legislacion y Fiscalizacién, la Presidencia de la
Republica y la Procuraduria General de Estado han presentado sus contestaciones a las
demandas planteadas, correspondiendo a la Corte Constitucional mediante un andlisis
interpretativo intercultural de las mismas, emitir un juicio de valor respecto a sus
alegaciones. En lo principal se observa que:

La Asamblea Nacional determina que en la legislacién ecuatoriana, a mas de la norma
constitucional, no se han definido los denominados “derechos colectivos”, pues, segin
el Presidente de la Comision “la unica que se refiere a ello” —es decir la Constitucion-
establece que los derechos colectivos se regirdn en una ley y la misma no se ha dictado
al efecto, asi como tampoco se ha dictado la Ley referente a las Nacionalidades
Indigenas. Al respecto, cabe recordar que la Constitucidén consagra que los derechos
seran justiciables directamente aunque no se encuentren contenidos en una Ley expresa,
asi lo dispone el art. 11 en su numeral tercero sin que pueda alegarse la falta de norma
juridica para justificar su violacion o desconocimiento, por lo que lo argumentado por la
Comisién Legislativa no tiene asidero en el vigente Estado constitucional de derechos.

De igual forma se menciona que el derecho a la consulta violarfa la concepcion del
Estado ecuatoriano como unitario establecido en los siguientes articulos: “1 de la
Constitucion de la Republica que determina que el Estado ecuatoriano es unitario, 120
numerales 6 y 7 que entre las facultades de la Asamblea Nacional consta el expedir,
codificar, reformar y derogar leyes, asi como crear, modificar o suprimir tributos, y que
el art. 226 le atribuye competencia a la Asamblea Nacional siempre que estén apegadas
a la Constitucion y la Ley. Al respecto, la Corte Constitucional comparte el criterio del
Estado unitario que comprende la “unidad en la diversidad” (Art. 3.3) como principio
constitucional béasico consagrado en el art. 1 de la Carta Fundamental; empero el mismo
articulo también reconoce al Estado como plurinacional e intercultural, lo cual denota
que el concepto de unidad nacional abarca también a los de pluralismo e
interculturalidad, propendidndose a que en el Ecuador cxista una diversidad cultural
dentro de un mismo ente estatal, la unidad no significa uniformidad, por lo tanto se debe
considerar que en el Ecuador existen pueblos y comunidades diferenciados
culturalmente que al igual que los grupos mayoritarios merecen tutela por parte del
Estado unitario ecuatoriano.

La Procuraduria General del Estado manifiesta que la Asamblea Nacional, a través de la

Comision de Desarrollo Economico y Produccion, realizé talleres de consulta en varias
ciudades del pais, en donde participé la CONAIE, conforme consta en el informe
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presentado al Presidente de la Comision Legislativa en oficio No. 057-CEDEP de 12 de
diciembre del 2008; por lo que si la ley fue fruto de un acuerdo, reflejaria los puntos de
vista y no violaria la norma constitucional ni los convenios internacionales a los que
hace referencia la demanda. En ese mismo sentido, el legislativo sefiala que la Comisién
Especializada de Desarrollo Econdémico y Produccion fue la encargada de efectuar los
informes que determina la Constitucidon y el Mandato 23 para la aprobacién de la ley de
Mineria, y que para aquello recibio las observaciones de los distintos actores de la
sociedad, entre ellos los de las comumdades indigenas y campesinas, aceptandose
algunas argumentaciones y otras no.

En efecto, del analisis del expediente se colige que se realizaron varias reuniones y
talleres con distintos sectores de la sociedad; sin embargo aquello no llega a
configurarse como consulta previa expresa a todas y cada una de las nacionalidades
indigenas en cuyos territorios se encuentra el recurso minero, pues, para que opere la
consulta previa prelegislativa se debi6 haber cumplido con la participacién permanente
de los pueblos y nacionalidades indigenas a lo largo de las distintas fases de la
produccién normativa, conforme lo determina el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT
que forma parte del Bloque de Constitucionalidad establecido en el Art. 424 de la
Constitucién. En- otras palabras, el principio de buena fe, para el caso de la consulta
previa que debio realizarse, consiste en que los pueblos indigenas conserven un grado
de incidencia adecuado y suficiente en la determinacién del contenido material de la
medida legislativa que les afecta directamente y con esto se logre la eficacia material de
la consulta.

Y /jqué debemos entender por eficacia material del proceso de consulta?. La eficacia
material no es otra cosa que su entendimiento como un espacio de deliberacion entre las
autoridades de la Asamblea y las autoridades de los pueblos indigenas orientado a
obtener un acuerdo sobre el contenido de la medida legislativa, esto es, que el producto
del proceso participativo pueda incidir eficazmente en la definicion del contenido
normativo. Y esta eficacia si es posible lograrlo cuando en el procedimiento de consulta
se incluyen las diferentes tematicas, se aborda las preocupaciones y aspiraciones que
surgen de la deliberacion entre los interesados, y no solo aquellas que puedan ser
incorporadas segtn el interés del legislador luego de cumplir con los requisitos
convencionales del tramite legislativo. El momento en que las propuestas alternativas,
producto de la consulta, no hayan sido incorporadas a la luz del didlogo entre las partes,
el procedimiento de consulta previa se torna en un formalismo intrascendente, lo que
resulta incompatible con las obligaciones estatales respecto a la consulta previa
orientado a pueblos indigenas.

El representante de la Comision de Fiscalizacion y Legislacion de la Asamblea Nacional
seflala que “si la intencion de los demandantes es el de considerar la consulta popular,
la Constitucion de la Republica establece los casos y las atribuciones de quien tiene
esa facultad constitucional de efectuar consultas populares, ya sea a manera de
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referéndum o ya sea a manera de plebiscito, la unas sobre el texto y la otra sobre el
modo de pregunias.” La objecion de este representante parte de la confusion entre los
distintos niveles de participacion que existen en cuanto a la definiciéon de las medidas
legislativas que tanto la Constitucién cuanto el Convenio 169 de la OIT confiere a los
pueblos y nacionalidades indigenas. Segun lo establecido en los articulos 57.7, 57.17 y
104 de la Constitucion, amerita realizar una distincidén entre lo que constituye la
consulta popular, mecanismo de ejercicio de derechos ciudadanos, sea mediante
referéndum o plebiscito; y el derecho a la Consulta previa y prelegislativa propio de los
derechos colectivos de pueblos y nacionalidades, los cuales son asumidos por aquel
organo legislativo como similares, cuando su naturaleza y connotacién son
completamente distintos.

Segun lo dispone el art. 6 del Convenio 169 de la OIT, respecto a la consulta previa, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;
b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a
todos los niveles en la adopcidén de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de ofra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos
necesarios para este fin; adicionalmente [...] Las consultas llevadas a cabo en aplicacion
de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas.

El articulo 104, inciso primero de la Constitucion dispone: “El organismo electoral
correspondiente convocard a consulta popular por disposicion de la Presidenta o
Presidente de la Republica, de la mdxima autoridad de los gobiernos auténomos
descentralizados o de la iniciativa ciudadana.” Conforme se puede apreciar de su texto,
la consulta ciudadana difiere totalmente de la consulta previa y prelegislativa a pueblos
indigenas establecida en la Constitucion.
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1€n que: “la-inferpretacicn que debe da
modo integral conforme lo establece el art. 427 de la Carta Fundamental”. En efecto,
la interpretacidn de la Carta Fundamental debe hacérsela atendiendo a su integralidad, y
debido a aquello es que dentro de una interpretacion de estas caracteristicas no se puede
dejar de lado los derechos que les asisten a pueblos histéricamente relegados como las
nacionalidades y pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios, por lo que la Corte
asume el compromiso de integralidad a la hora de realizar un ejercid interpretativo, en
donde se propende a tutelar no solo los derechos demandados sino también derechos

conexos que se desprendan de los mismos.
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Argumentan que “la pretension de los demandantes violentaria el principio de\la
generalidad de la Ley que establece la igualdad ante la ley y la no discriminacion; gue
el concepto de Estado unitario presupone también el “sumak kawsay” y el anteponer &l
interés general al particular.” Al respecto, uno de los objetivos que persigue todo
Estado es el bienestar general de sus pobladores, en la medida en que aquel interés no
vulnere el derecho de otras personas, de ahi que mediante un ejercicio de ponderacion
de derechos debe establecerse qué debe primar: si un interés general de tinte
economicista o un interés asociado a la defensa de un derecho colectivo, para lo cual se
adoptaran medidas no solo de discriminacion positiva sino de aplicacion directa de los
principios de interculturalidad y plurinacionalidad tendientes a garantizar los derechos
de ciertos grupos que por su condicion particular merecen una mayor tutela de sus
derechos como es el caso de los pueblos y nacionalidades indigenas; para quienes el
“sumak kawsay” o “buen vivir” es entendido desde una cosmovisién particular en
donde el arraigo a su territorio y a sus recursos naturales no solo que permiten
desarrollar sus conocimientos, espiritualidad o la cultura sino su existencia misma.

En cuanto a la jerarquia de las leyes, dicen los accionados, no se trata que la Ley de
Mineria va a prevalecer sobre otras leyes por tratarse de una aparente ley organica, sino
mas bien que la preeminencia se dard por la especialidad y que para ello es necesario
remitirse a lo que dispone el art. 12 del Codigo Civil. Al respecto, la Corte precisa que
la Disposicion Final Segunda de la Ley de Mineria prevé una jerarquizacion superior a
esta ley por sobre otras de cardcter ordinario, ante lo cual resultaria ilégico concebir que
una ley de profundo caracter econdmico pudiese estar por sobre leyes que amparan
derechos fundamentales, ante lo cual se evidencia una clara inconstitucionalidad de esta
disposicion final segunda de la Ley en andlisis.

Sefialan también que “El considerar todo el territorio del Ecuador como de
nacionalidades indigenas es desconocer el derecho de propiedad de mds del 90% de los
habitantes del pais; que por ende no existe afectacion a la indivisibilidad, no es
impositiva, ni abusiva. Las servidumbres no privan la conservacion del derecho de
propiedad de los recursos no renovables del Estado, y que dicho gravamen
Juridicamente no priva, de manera alguna, la conservacion del derecho de propiedad
del bien sobre el cual se imponen, y que tampoco significa traspaso de dominio de la
propiedad, puesto que para ello se requiere de otro tipo de actos juridicos de diversa
indole. Que, las concesiones no tienen wuna duracion indefinida, y que, las
nacionalidades, pueblos y comunidades pueden continuar ejerciendo actividades
propias inherentes al derecho a la propiedad sobre sus territorios, con las limitantes
necesarias impuestas por la Constitucion y la Ley”.

Sobre dicha objecidén la Corte evidencia algunas confusiones: 1) No es pertinente
equiparar el nimero de poblacién con el porcentaje territorial, puesto que el punto de
tension, al margen de la extension territorial que asiste a los pueblos indigenas, es que,

¥
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| precisamente la Ley Minera debe contemplar en su normativa, el tratamiento
\diferenciado que se debe dar cuando se trate de una extraccién minera en territorio
indigena, hecho que no ocurre en la ley; al contrario, la generalidad manifiesta de la ley
sobre la exploracién y explotacidn, sin duda, afecta los territorios indigenas que se
verian sometidos a conflictos con las concesionarias de la explotacion minera, sin haber
considerado la consulta prelegislativa a pueblos y nacionalidades indigenas por parte del
Estado, en este caso, de la legislatura; 2) Suponer que la servidumbre no afecta la
indivisibilidad de la tierra desconoce el reconocimiento de derechos especificos
establecidos en la Constitucion. Una nocién convencional limitada de la tierra como
elemento de comercio y produccion, difiere de la nociéon de los pueblos indigenas.
Desde la dimension holistica, es decir, desde la praxis del principio de relacionalidad,
una extensién de tierra (servidumbre) que sera destinada a la apertura de una carretera,
por ejemplo, incide directamente en la pérdida de la biodiversidad y de los
conocimientos que sobre las plantas medicinales han desarrollado dichos pueblo;
repercute en el cambio de la costumbre alimentaria, y en caso de existir un lugar o sitio
sagrado en el espacio destinado a la servidumbre, se destruye la religiosidad, la cultura,
su forma de organizacion y la existencia misma de esos pueblos. Siendo éstas las
consecuencias de la servidumbre en materia de explotacion minera, la Asamblea debio
prever la consulta prelegislativa a los pueblos indigenas para que sus puntos de vista,
luego del debate y concertacidn, puedan ser incorporados en la ley a fin de no vulnerar
los derechos colectivos reconocidos a los pueblos indigenas; 3) considerar que dicho
gravamen (servidumbre) juridicamente no priva, de manera alguna, la conservacion del
derecho de propiedad del bien sobre el cual se imponen; y que tampoco significa
traspaso de dominio de la propiedad, puesto que para ello se requiere de otro tipo de
actos juridicos de diversa indole, confunde el punto de tension que surge entre el
propietario del suelo (pueblos indigenas) y el propietario del subsuelo (Estado) que por
~concesion pasa a ser explotado por las empresas mineras, con un simple tramite de
transferencia de dominio. Siendo el punto central la tension existente entre pueblos
indigenas y Estado en la toma de decisiones respecto de los recursos naturales del
subsuelo (no renovables) que se encuentran en territorio indigena, la autoridad
legislativa no debi¢ omitir la consulta prelegislativa establecida en la Constitucidn,
adoptando para el efecto, los requisitos o procedimientos establecidos en el articulo 6
del Convenio 169 de la OIT. Conviene advertir, entonces, que el hecho de que los
recursos del subsuelo (mineros) sean propiedad del Estado, éste hecho juridico no puede
onsiderarse en perjuicio-ac los derechos de que gozan los pueblos y nacionalidades
indigenas sobre sus tierras y territorios en donde yacen dichos recursos naturales. Y,
uno de los derechos es precisamente la consulta prelegislativa, por lo que, tratdndose de
un derecho especifico que asiste a los pueblos indigenas, no es cuestiéon de un mero
procedimiento particular sino que, por su caracter sustancial, se constituye en uno de los
derechos fundamentales que estarian siendo vulnerados. Por tanto, la Corte constata que
esta falta de consulta prelegislativa viola un derecho fundamental de las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas.

«©
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Los accionados seflalan que “Los demandantes pretenden que en todas las fases de ;'/a
mineria exista consulta previa; que siendo la norma constitucional la de mayor
Jerarquia, aquella se aplica sin necesidad de que en cada momento se hable de esta
consulta sino cuando se requiera”. Al respecto, la Corte es enfatica en precisar que la
consulta prelegislativa opera cuando los pueblos o nacionalidades pudiesen ser
afectados por determinada Ley, y en ejercicio de una mayor participacién democratica
es menester que se cuente con sus opiniones en las fases previas a la promulgacién de
una Ley, de conformidad a los requisitos obligatorios establecidos en el articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT que es parte del Bloque de Constitucionalidad; el cumplimiento
de este deber estatal le da legitimidad a la norma que estuviere por expedirse y una vez
expedida, se enmarcaria en su constitucionalidad.

La Procuraduria manifiesta que la Constitucion en su art. 11 contempla el principio de
igualdad ante la ley; que el art. 21 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, reconoce el derecho a la propiedad privada, pero limitandolo por razones de
utilidad publica o interés social, condicionando a recibir una indemnizacién justa,
demostrandose que los Estados signatarios anteponen el interés general por sobre el
particular.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
contrapone a esta objecion. Para el efecto, se traslada la parte textual de las
consideraciones de la CIDH:

“B. El derecho de los integrantes de los pueblos tribales al uso y goce de la
propiedad comunal de conformidad con el articulo 21 de la Convencion Americana y
los articulos 1.1y 2 de dicho instrumento:

1. La Corte ahora analizard si el articulo 21 de la Convencion Americana protege el derecho de
los miembros de los pueblos tribales al uso y goce de la propiedad comunal.

B.1) Derecho a la propiedad comunal conforme al articulo 21 de la Convencion
Americana

2. Esta Corte ha tratado previamente esta cuestion y ha sostenido en repetidas oportunidades que
la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales y los recursos naturales
ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de
ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21 de la Convencién Americana®.

3. Asimismo, en el caso Mayagna la Corte sefialé que “el articulo 21 de la Convencién protege el
derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las
comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal”™. — De igual manera, en el caso

* Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 118. Cfr. también Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa, supranota 75, parr. 137, ‘
' Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 49, parr. 148. f
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.I}‘awhoyamaxa la Corte consideré "que los conceptos de propiedad y posesion en las comunidades
indigenas pueden tener una significacion colectiva, en el sentido de que la pertenencia de ésta ‘no se
cenira en un individuo sino en el grupo y su comunidad’”?’. Ademds, el Tribunal sefialé en el caso Yakye
Adg que “tanto la propiedad privada de los particulares como la propiedad comunitaria de los miembros
de las comunidades indigenas tienen la proteccion convencional que les otorga el articulo 21 de la

223

Convencion Americana’”™.

4. Las decisiones de la Corte al respecto se han basado en la relacion especial que los integrantes
de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio, y en la necesidad de proteger su derecho a
ese territorio a fin de garantizar la supervivencia fisica y cultural de dichos pueblos. En este sentido, la
Corte ha afirmado que:

“[...] la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y

comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su

supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es

meramente una cuestion de posesion y produccién sino un elemento material y espiritual del que

deben goZ%ar plenamente [...] para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones
»

futuras”.

54 In esencia, conforme al articulo 21 de la Convencidn, los Estados deben respetar la especial
relacion que los miembros de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio a modo de
garantizar su supervivencia social, cultural y econdmica®. Dicha proteccién de la propiedad en los
términos del articulo 21 de la Convencidn, leido en conjunto con los articulos 1.1 y 2 de dicho
instrumento, le asigna a los Estados la obligacion positiva de adoptar medidas especiales para
garantizar a los integrantes de los pueblos indigenas y tribales el ejercicio pleno e igualitario del
derecho a los territorios que han usado y ocupado tradicionalmente.

** Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 120 (citando Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 49, parr. 149).

2 Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parr. 143,

¥ Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 49, parr. 149. Cfr. también Caso
Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2004.
Serie C No. 116, parr. 85; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, pamr. 118, y Caso de
la Comunidad Indigena Yakye Axa, supranota 75, parr. 131.

BCf. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 49, parrs. 148-149, y 151; 148-
149, y 151; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parrs. 118-121, y Caso de la
Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, parrs. 124, 131, 135 y 154. Cfr. también Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Informe 75/02, Case 11.140. Mary y Carrie Dann. Estados
Unidos, 27 de diciembre de 2002, parr. iZ8 (observando que “la continua utlizacion de sistemas
colectivos tradicionales de control y uso del territorio son esenciales en muchas circunstancias para el
bienestar individual y colectivo y en efecto para la supervivencia de los pueblos indigenas™), y Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Informe 40/04, fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo. Belice, 12 de octubre de 2004, parr. 114 (haciendo énfasis en que “‘los
6rganos del sistema interamericano de derechos humanos han reconocido que los pueblos indigenas
gozan de una relacion particular con la tierra y los recursos tradicionalmente ocupados y usados por
ellos, conforme a los cuales esas tierras y recursos son considerados de propiedad y goce de las
comunidades indigenas en su conjunto y de acuerdo con el cual el uso y goce de la tierra y de sus recursos
son componentes integrales de la supervivencia fisica y cultural de las comunidades indigenas y de la
efectiva realizacion de sus derechos humanos en términos més generales.”)
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6. La Corte reconoce que llegé a esa interpretacion del articulo 21 en casos anteriores a la m& del
articulo 29.b de la Convencion, el cual prohibe interpretar alguna disposicion de la Convencion en el
sentido de limitar el goce y el ¢jercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes internas del Estado en cuestion o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte
el Estado. En este sentido, la Corte ha interpretado el articulo 21 de la Convencion a la luz de la
legislacion interna de los derechos de los miembros de los pueblos indigenas y tiibales de Nicaraguawy
Paraguay”’, por ejemplo, asi como también teniendo en cuenta el Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo (N° 169) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en los Paises Independientes (en
adelante, “Convenio OIT 169")%.

7. Como se discutira seguidamente (infra parrs. 97-107), la legislacion interna de Surinam no
reconoce el derecho a la propiedad comunal de los miembros de sus pueblos tribales y no ha ratificado el
Convenio QIT No. 169. No obstante, Surinam ratifico tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”. EI Comité sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que es el organismo de expertos independientes que
supervisa la implementacion del PIDESC por parte de los Estados Parte, ha interpretado el articulo I en
comiin de dichos pactos como aplicable a los pueblos indigenas™. Al respecto, en virtud del derecho a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas conforme a dicho articulo 1, los pueblos podrdn “proveer a
su desarrollo econémico, social y cultural” y pueden “disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales” para que no se los prive de “sus propios medios de subsistencia”’. Conforme al articulo 29.b
de la Convencion Americana, esta Corte no puede interpretar las disposiciones del articulo 21 de dicho
instrumento en el sentido que limite el goce y ejercicio de los derechos reconocidos por Surinam en
dichos Pactos™. La Corte considera que el mismo razonamiento aplica a los pueblos tribales debido a las
caracteristicas similares sociales, culturales y econdmicas que comparten con los pueblos indigenas
(supra, pdrrs. 80-86).

% Cfy. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, supra nota 49, parrs. 148, 150 y 152-153.

1 Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 75, péarrs. 138-139, y Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parrs. 122-123.

2B Cfr. Caso de la Comunidad Indigena Vakye Axa, supra nota 75, pérrs. 127-130, y Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa, supra nota 75, parr. 117.

? Surinam ratificé ambos el 28 de marzo de 1977. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
19 Diciembre 1966, 99UN.T.S. 171, Can T.S. 1976 No. 47, 6 L.L.M. 368 (entr6 en vigencia el 23 de
marzo de 1976), y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 16 Diciembre
1966, 993 UN.T.S. 3, 6 LL.M. 368 (entr6 en vigencia el 3 de enero de 1976).

* Cfr. ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Consideracién de Informes presentados por Estados Partes
bajo los Articulos 16 y 17 del Pacto. Observaciones Finales sobre la Federacién Rusa (irigésimo primera sesion). N.U. Doc.
E/C.12/1/Add.94, 12 de diciembre de 2003, parr. 11, en el cual el Comité expresé preocupacion por la “situacién precaria de las
comunidades indigenas en el Estado Parte, las cuales afectan su derecho a la auto-determinacion segun el articulo 1 del Pacto”.

*! Articulo 1 comtn del PIDCP y PIDESC.

2 Cfr. Articulo 29 de la Convencién Americana. Cfr. también Interpretacién de la Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del Articulo 64 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No.

10, parr. 37,y El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias

del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, pérrs.
113-115 (sosteniendo una interpretacion de los instrumentos intermacionales de derechos humanos que

tenga en consideracion el desarrollo progresivo del corpus juris gentium del derecho internacional de los
derechos humanos en el tiempo y en su estado actual. -8
3 Cr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 77, parr. 133. f
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8 Asimismo, el Comité de Derechos Humanos ha analizado las obligaciones de los Estados Parte
del PIDCP, incluido Surinam, bajo el articulo 27 de dicho instrumento y notd que "no se negard a las
personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comunidad con los
demds miembros de su grupo, a gozar de su propia cultura, [la cual] podrd consistir en un modo de vida
que estd fuertemente asociado con el territorio y el uso de sus recursos naturales. Esto podria ser
particularmente cierto de los miembros de comunidades indigenas que constituyen una minoria””

S. El andlisis anterior sustenta una interpretacion del articulo 21 de la Convencion Americana al
grado de exigir el derecho de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales a que determinen y
gocen, libremente, de su propio desarrollo social, cultural y econdmico, el cual incluye el derecho a
gozar de la particular relacién espiritual con el territorio que han usado y ocupado tradicionalmente.
Por ello, en el presente caso, el derecho a la propiedad protegido conforme al articulo 21 de la
Convencién Americana, e interpretado a la luz de los derechos reconocidos en los articulos I en comiin y
27 del PIDCP, los cuales no podran ser restringidos al interpretar la Convencion Americana en el
presente caso, confiere a los integrantes del pueblo Saramaka el derecho al goce de su propiedad de
conformidad con su tradicién comunitaria.

10.  Aplicando el criterio mencionado en el presente caso, la Corte, por lo tanto, concluye que los
miembros del pueblo Saramaka conforman una comunidad tribal protegida por el derecho internacional
de los derechos humanos que garantiza el derecho al territorio comunal que han usado y ocupado
tradicionalmente, derivado del uso y ocupacién, de larga data, de la tierra y de los recursos necesarios
para su subsistencia fisica y cultural y, asimismo, que el Estado tiene la obligacion de adoptar medidas
especiales para reconocer, respetar, proteger y garantizar a los integrantes del pueblo Saramaka el
derecho de propiedad comunal respecto de dicho territorio.”

Sobre el respeto a los territorios indigenas, la Procuraduria dice: “Los accionantes
manifiestan que el art. 28 de la Ley de mineria, permite irrumpir en territorio de las
nacionalidades indigenas, sin embargo a criterio de la Procuraduria en aquello existe
una clara salvedad relacionada con las dreas protegidas y las comprendidas dentro los
limites de concesiones mineras, en zonas urbanas, centros poblados, zonas
arqueologicas, bienes declarados de utilidad publica y en dreas mineras especiales;
que, en estas circunstancias de acuerdo al art 29 de la Ley en cuestion, se deberd
obtener la autorizacion administrativa.”

La interpretaciéon de la Procuraduria es confusa y equivoca. No es preciso concebir que
las areas protegidas equivalen a decir que se tratan de territorios indigenas, asi como
tampoco lo son las areas comprendidas dentro de las concesiones mineras en zonas
urbanas, centros poblados o zonas arqueologicas. Cada una de estas tienen sus propias
caracterizacicnes, -y ninguna de ellas equivale a decir que-sc traten de- teimritorios-
indigenas, para luego argiiir que los territorios indigenas ya se encuentran protegidos.
Al contrario, esta plena confusién determina la ausencia en la ley para proteger con
especificidad el derecho al territorio y su desenvolvimiento como pueblos indigenas en
continuidad historica, en consecuencia, la violacion constitucional es clara. Es mas, que

la ley conciba un tramite administrativo sin considerar el derecho al territorio

* ONU, Comité de Derechos Humanos, Comentario General No. 23: Los derechos de las minorias (Art.
27) (quincuagésima sesion, 1994), ONU. Doc. CCPR/C/21Rev.1/Add.5, 4 de agosto de 1994, pérrs. 1y
3.2
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reconocido en la Constitucion ni el requisito obligatorio de la consulta previa, ratifica-su-
inconstitucionalidad. l

Finalmente, sefiala también que “el articulo 316 de la Constitucion establece que ¢l
Estado ecuatoriano podra delegar excepcionalmente a la iniciativa privada las
actividades en sectores estratégicos”. Precisamente aquella disposicion contiene dos
aspectos fundamentales: por un lado, una excepcionalidad y en casos muy especificos
para que tenga lugar una delegacién en la explotacion minera; hecho que no ocurre con
la ley si consideramos el texto de los articulos 1 y 2 de la ley en cuestion; y, por otro, si
la exploracion y explotacion minera podria irrumpir el territorio indigena, debe
obligatoriamente proceder la consulta previa a los pueblos y nacionalidades indigenas

afectados.

En suma, la Corte concluye que en el presente caso no se cumplié con el deber de
consulta previa y menos aun de la consulta prelegislativa a las comunidades indigenas,
puesto que: a) al margen de la validez material de los procesos de participacion
efectuados, €stos fueron llevados de forma inadecuada y no propicia tratindose de una
consulta a pueblos y nacionalidades indigenas; en consecuencia, resultan ser contrarias
al principio de buena fe; y, b) no existe evidencia alguna del cumplimiento de
procedimientos preconsultivos del modo que determina el articulo 6 del Convenio 169
de la OIT, a través de los cuales las autoridades legislativas y los pueblos indigenas
hubieren acordado las reglas del tramite de consulta previa.

INCONSTITUCIONALIDAD POR EL FONDO

No se puede concebir una interpretacion integral de la Constitucion sin incorporar los
conceptos y visiones provenientes de la diversidad cultural del, lo cual permitira
configurar una verdadera democracia inclusiva, en la especie, en los temas relacionados
con la proteccién de la naturaleza, el territorio ancestral y la proteccion de los recursos
naturales; solo ahi se logaran configurar derechos consagrados en la Constitucion como
el Buen Vivir, los derechos de la naturaleza, el respeto a la diversidad cultural y el
ejercicio de la interculturalidad, pilares fundamentales que consagra la Constituciéon del
Ecuador.

Cabe recalcar que los derechos reconocidos a las comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas no podran ser suprimidos ya que tienen a su favor el principio
de no regresividad de los derechos consagrados en la Constitucidn, determinar lo
contrario resultarfa inconstitucional conforme lo establece el articulo 11, en su numeral
octavo.

Elisa Cruz Rueda sefiala la importancia de comprender el derecho de la propiedad
ligado estrictamente con la propiedad de la tierra. De acuerdo a los estudios la ‘tierra’
es un concepto clave para entender la cosmovision indigena y muestra que su resultado

¢
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en la perspectiva local representa valores que rebasan con mucho el concepto juridico
de propiedad?’.

A mas de la cosmovision indigena, la Constitucion en su articulo 10, segundo inciso,
reconoce a un nuevo sujeto de derechos: la naturaleza. De ahi que, si por un lado, a los
sujetos individuales o colectivos les asiste el derecho a “vivir en un ambiente sano,
ecologicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza”
conforme lo establece el art. 66 numeral 27, el mismo que se veria vulnerado mediante
varias disposiciones de la Ley de Mineria, un sujeto distinto como es la naturaleza estéa
asistida de un derecho a no ser violentado.

En esta parte, considerando a los sujetos de derechos: individuales, colectivos y
naturaleza, a la luz de la interpretacion intercultural, analizaremos la constitucionalidad
o no, de las disposiciones demandadas como inconstitucionales:

Art. 1 .- Del objeto de la Ley.- La presente Ley de Mineria norma el ejercicio de los derechos soberanos
del Estado Ecuatoriano, para administrar, regular, controlar y gestionar el sector estratégico minero, de
conformidad con los principios de sostenibilidad, precaucién, prevencidn y eficiencia. Se exceptian de
esta Ley, el petrdleo 'y demds hidrocarburos.

El Estado podrd delegar su participacion en el sector minero, a empresas mixtas mineras en las cuales
tenga mayoria accionaria, 0 a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, para la
prospeccion, exploracion y explotacion, o el beneficio, fundicion y refinacion, si fuere el caso, ademas de
la comercializacicn interna o externa de sustancias minerales.

Art. 2~ Ambito de aplicacién.- A fin de normar la delegacién prevista en el articulo anterior, la
presente Ley de Mineria, regula las relaciones del Estado con las empresas mixtas mineras; con las
personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras, publicas, mixtas, privadas y las de éstas entre si,
respecto de la obtencidn, conservacion y extincion de derechos mineros y de la ejecucion de actividades
mineras.

Estos dos articulos consagran la delegacion en la participacion de funciones a empresas
mixtas mineras; entendiéndose que aquella delegacién se hace extensiva a todos los
recursos naturales (renovables y no renovables). El art. 316 de la Constitucién establece
que solo excepcionalmente, puede delegar la participacidn en sectores estratégicos a la
iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, por lo que, estos dos articulos se
contraponen a lo dispuesto en los articulos 316 y 317 de la Carta Fundamental puesto
que el Estado a mas de la excepcionalidad debe priorizar la responsabilidad
intergeneracional, la conservacion de la naturaleza [...] minimizando los impactos
negativos de cardcter ambiental, cultural, societal y econémico.

% Elisa Cruz Rueda; “principios generales del derecho indigena”; en “Plurinacionalidad: Democracia en
la diversidad; Editorial Abya Yala; Quito, 2009, pp. 19.
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Art. 15.- Utilidad piblica.- Se declara de utilidad piblica la actividad minera en todas sus fases, dentrolp
fuera de las concesiones mineras. En consecuencia, procede la constitucicn de las servidumbres qu

fueren necesarias, en el marco y limites establecidos en esta ley, considerando la prohibicion y excepciér;
sefialadas en el articulo 407 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. |

|
La naturaleza de la utilidad publica obedece a una limitacién al derecho a la propiedad
en virtud de la cual se sacrifica este derecho en beneficio del conglomerado; sin
embargo aqueila conceptualizacion de utilidad publica tiende a ser restrictiva cuando
aquella ingerencia violenta derechos constitucionalmente reconocidos como ocurriria en
el caso de una declaracion de esta naturaleza dentro y fuera de las concesiones mineras;
asumir que bajo el criterio de utilidad publica se pueda expropiar o irrumpir en
territorios indigenas generaria una seria violacién tanto al legitimo derecho a la
propiedad ancestral de aquellos territorios como a los derechos sociales y culturales de
aquellos pueblos; por lo que, mediante un ejercicio de ponderaciéon de derechos, para la
presente demanda se debera precautelar los derechos del colectivo por sobre ésta
utilidad publica que se torna relativa en casos de violaclones flagrantes a los derechos
de pueblos y nacionalidades indigenas. En otras palabras, de no existir armonia entre el
“Interés colectivo” y el respeto a los derechos constitucionalmente reconocidos, y mas
atin cuando aquellos estan directamente relacionados con un derecho fundamental como
la integralidad de los territorios de pueblos ancestrales o la consulta prelegislativa,
estariamos frente a un concepto sustentado por Roberto Dromi que dice: “/...] No existe
un concepto de utilidad publica inmutable, rigido e inflexible. »30

En el caso que se analiza, mediante la declaracion de utilidad publica de las actividades
mineras se pretende despojar a los pueblos y nacionalidades indigenas, de sus tierras y
territorios, es decir, bajo el criterio de utilidad publica se lesionan los derechos
colectivos puesto que, la ley concibe la servidumbre como una cuestién econémica o
juridica aislada o independiente de la tierra/territorio, cuando para los pueblos indigenas
—en su vision holistica, significa que integra un todo, en lo espiritual y material, los
mismos que deben ser obligatoriamente considerados desde la dimension del Estado
plurinacional.

Art. 22.- Del Régimen Juridico de la Empresa Nacional Minera y de los concesionarios privados.- La
obtencion y el ejercicio de los derechos mineros de la Empresa Nacional Minera se sujetardn al régimen
Juridico establecido en la presente ley y de acuerdo a lo determinado en el articulo 316 de la
Constitucion vigente. Asimismo, los concesionarios privados en que esta participe se sujetardn también a
las disposiciones de esta ley y_a_las normas juridicas comunes aplicables a la inversién nacional y al
desarrollo de actividades productivas en el pais.

La Constitucién, en sentido expreso dispone que solo excepcionalmente los recursos no
renovables pueden ser objeto de una actividad extractiva, para los cuales se requerira
una peticion fundamentada de la Presidencia de la Republica conforme lo determina el

3¢ Roberto Dromi; Derecho Administrativo; Editorial Ciudad Argentina; Buenos Aires; 2001, pag. 819. f
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art. 407 de la Constitucion; por lo que, al amparo del articulo 22 de la Ley impugnada
por inconstitucional, se estaria soslayando esta excepcionalidad para delegar a la
iniciativa privada el ejercicio de estas actividades mineras, cuando aquello solo puede
realizarselo excepcionalmente previo a declaratoria de interés nacional por parte de la
Asamblea Nacional.

Art. 26.- Actos Administrativos Previos.- Para ejecutar las actividades mineras a las que se refiere el
Capitulo siguiente, en los lugares que a continuacion se determinan, se requieren, de manera obligatoria,
actos administrativos fundamentados y favorables, otorgados previamente por las siguientes autoridades
e instituciones, segun sea el caso:

a) En todos los casos, se requiere la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental y el informe sobre la
afectacion a dreas protegidas por parte del Ministerio del Ambiente;

b) Del Concejo Municipal, dentro de zonas urbanas y de acuerdo con el ordenamiento territorial y la
planificacion del desarrollo econdmico social cantonal,

¢) Del Ministerio de Transporte y Obras Publicas, con relacién a edificios, caminos publicos,
ferrocarriles, andariveles y, a los consejos provinciales en el caso de vias de tercer orden;,

d) De la Secretaria Nacional de Telecomunicaciones con relacion a estaciones de radiocomunicaciones,
antenas e instalaciones de telecomunicaciones,

e) Del Ministerio de Defensa, dentro de dreas o recintos militares o en sus terrenos adyacentes, de
lugares destinados a depdsitos de materiales explosivos o inflamables, en zonas que se encuentren en los
limites y fronteras oficiales del pais y en puertos habilitados, playas de mar y fondos marinos,

/) De la autoridad vnica del Agua en todo cuerpo de agua, como lagos, lagunas, rios o embalses o en las
dreas contiguas a las destinadas para la captacion de agua para consumo humano o riego, de
conformidad con la ley que regula los recursos hidricos. En el referido acto administrativo se estard a lo
determinado en la Constitucion de la Republica del Ecuador en cuanto al orden de prelacion sobre el
Derecho al acceso al Agua;

g) De la Direccién Nacional de Hidrocarburos con relacion a oleoductos, gasoductos y poliductos,
refinerias y demds instalaciones petroleras;

h) De la Direccion de Aviacion Civil, con relacién a aeropuertos o aerédromos o en sus terrenos
adyacentes,

i) Del Ministerio de Electricidad y Energias Renovables en dreas en las cuales existan centrales
eléciricas, de las forres y lineas de tendidos del sistema nacional interconectado, y, V

J) Obligatoriamente del Instituto Nacional de Patrimonio Cultural en la zona de prospeccion minera que
pueda tener vestigios arqueoldgicos o de patrimonio natural y cultural.

Las distancias y demds requerimientos técnicos y ambientales para los mencionados actos

administrativos se estableceran de conformidad con los criterios previstos en los respectivos reglamentos
que dicten las instancias administrativas competentes en cada caso.
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Estos actos administrativos serdn otorgados en un término mdximo e improrrogable de sesenta dias
contados desde la presentacion de la solicitud, bajo responsabilidad del funcionario de quien depenida la
emision del acto administrativo y contendrd los condicionamientos con los cuales se precautelery los
intereses de cada institucion y los derechos y garantias ciudadanas. Las autoridades e instituciones
encargadas de emitir los actos administrativos aqui referidos, no podrdn solicitar actos administrativos
adicionales para extender el plazo en que deben emitir su pronunciamiento.

En el caso que las autoridades e instituciones antes indicadas emitan actos administrativos
desfavorables, el concesionario minero podrd apelar de dicha resolucion ante el Ministro Sectorial,
quien emitird su resolucion de manera motivada, excepto lo sefialado en el literal f) que serd apelable
mediante via judicial.

Este articulo no distingue si la actividad minera se ejecutard o no en territorio indigena,
por lo que la generalidad deja al arbitrio de la autoridad del sector publico la adopcion
de cualquier decisiéon en desmedro de lo pueblos indigenas, incluso si dicha actividad
afectaria o involucraria a los pueblos, comunidades o nacionalidades indigenas.

Por otro lado, la autoridad publica, cualquiera sea esta, previo a tomar una decision
relacionada con la actividad minera, debera consultar a los pueblos indigenas. Es mas
previo a la determinacién de una concesiéon y mas aun previo a la formulacion de
cualquier proyecto que tenga por objeto ejecutar la actividad minera, tiene la obligacion
de consultar a los pueblos indigenas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Saramaka vs. Surinam ha
determinado que si bien el art. 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
reconoce que “la ley podrd subordinar el uso y goce de los bienes a los intereses de la
sociedad”, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos como que las restricciones
hayan sido previamente establecidos por ley; que las mismas sean necesarias,
proporcionales, y que tengan el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad
democratica; ante lo cual la presente Ley de Mineria no responde a tales requisitos.

De igual manera, considera también que, cuando se trate de planes de desarrollo e
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio (indigena),
el Estado tiene la obligacién, no solo de consultar a los pueblos indigenas, sino también
debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus costumbres
y tradiciones®”: cuestién que la Ley de Minerfa no contempla en ninguna de sus
disposiciones.

Art. 28.- Libertad de prospeccion.- Toda persona nhatural o juridica, nacional o extranjera, publica, mixta
o privada, comunitarias, asociativas, familiares y de auto gestion, excepto las que prohibe la
Constitucién de la Republica y esta ley, tienen la facultad de prospectar libremente, con el objeto de

7 Corte Interamericana de derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka, 28 de noviembre de 2007,

parrafo 127. Y/;
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buscar sustancias minerales, salvo en dreas protegidas y las comprendidas dentro de los limites de
copcesiones mineras, en zonas urbanas, centros poblados, zonas arqueoldgicas, bienes declarados de
utilidad piiblica y en las Areas Mineras Especiales. Cuando sea del caso, deberdn obtenerse los actos
administrativos favorables previos referidos en el articulo 26 de esta ley.

Este articulo omite considerar a los pueblos y comunidades indigenas; y en aquel
sentido se permitiria que cualquier persona natural o juridica, en cualquier momento
pueda ingresar a los territorios de estas colectividades. La libertad de prospeccion en los
términos establecidos en la ley, constituye la reinauguracién de una colonizacién para
despojar a los pueblos y nacionalidades indigenas de sus tierras y territorios; dicho
despojo provocard el desplazamiento forzoso de sus territorios, una confrontacion social
entre concesionarios mineros y pueblos indigenas; hecho que contraviene los numerales
1,4,5,7,8,9,11, 12, 13, 15, 17 del articulo 57 de la Constitucion.

Art. 30.- Concesiones mineras.- El Estado podrd excepcionalmente delegar la participacion en el sector
minero a través de las concesiones. La concesion minera es un acto administrativo que otorga un titulo
minero, sobre el cual el titular tiene un derecho personal, que es transferible previa la calificacion
obligatoria de la idoneidad del cesionario de los derechos mineros por parte del Ministerio Sectorial, y
sobre éste se podran establecer prendas, cesiones en garantia y otras garantias previstas en las leyes, de
acuerdo con las prescripciones y requisitos contemplados en la presente ley y su reglamento general.

La inscripcion de la transferencia del titulo minero serd autorizada por la Agencia de Regulacién y
Control Minero una vez que reciba la comunicacion de parte del concesionario informando la cesion de
sus derechos mineros, de acuerdo al procedimiento y los requisitos establecidos en el reglamento general
de esta ley. Dicho acto se perfeccionard con la inscripcion en el Registro Minero previo el pago de un
derecho de registro que corresponderd al uno por ciento del valor de la transaccion.

El Estado, con los informes legales correspondientes autorizard la transferencia del titulo minero por lo
menos luego de transcurridos dos afios de su otorgamiento.

Se consideran accesorios a la concesién las construcciones, instalaciones y demds objetos afectados
permanentemente a la investigacion y extraccion de minerales, asi como también a su beneficio.

El domicilio tributario y societario de los titulares de derechos mineros serd la region donde se
encuentre la concesion minera, la mayor superficie de la suma de ellas en el caso de concesionarios con
titulos mineros en distintas provincias o el principal proyecto de explotacion o industrializacion. Esta
obligacion deberd acreditarse al momento de solicitar el otorgamiento de una concesion minera y no
podra modificarse sin una autorizacion expresa de la Agencia de Regulacién y Control Minero.

No por el hecho de tratarse de una delegacidn excepcional se debe descuidar la
obligacion de la consulta a los pueblos indigenas. La concesidén no obstante definirse
como acto administrativo, al tratarse de una decisién que puede afectar a los pueblos
indigenas, cuando el recurso minero se encuentre en territorio indigena, previo a la
decision, la autoridad estatal tiene la obligacidén de realizar la consulta. El no haber
contemplado esta obligatoriedad determina que la disposicion sea inconstitucional.
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Art. 31.- Otorgamiento de concesiones mineras.- El Estado otorgard excepcionalmente concesiones |-~
mineras a través de un acto administrativo a favor de personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, publicas, mixtas o privadas, comunitarias, asociativas y de auto gestion, conforme a las
prescripciones de la Constitucidn de la Republica, esta ley y su reglamento general.

El titulo minero sin perder su cardcter personal confiere a su titular el derecho exclusivo a prospectar,
explorar, explotar, beneficiar, fundir, refinar, comercializar y enajenar todas las sustancias minerales
que puedan existir y obtenerse en el drea de dicha concesion, haciéndose beneficiaric de los réditos
econémicos que se obtengan de dichos procesos, dentro de los limites establecidos en la presente
normativa 'y luego del cumplimiento de sus obligaciones tributarias, el concesionario minero solo puede
gjecutar las actividades que le confiere este titulos una vez cumplidos los requisitos establecidos en el
articulo 26.

El titulo minero constituird un titulo valor de acuerdo a-las regulaciones que al efecto dicte la
Superintendencia de Compaiiias y la Superintendencia de Bancos, una vez que las reservas mineras
contenidas en la concesién sean debidamente valorizadas por la Agencia de Regulacién y Control
Minero en los términos del respectivo Reglamento de Calificacion de Recursos y Reservas Mineras.

El otorgamiento de concesiones mineras no metdlicas y de materiales de construccion no estardn sujetas
al remate y subasta publica referidos en esta Ley, el reglamento General establecerd el procedimiento
para tal efecto, el mismo que en forma explicita deberd contener los requerimientos de solvencia técnica,
econdmica, montos de inversion, ubicacidn, drea, plazos para el desarrollo de actividades de exploracion
y explotacion, beneficio, responsabilidad social, y destino.

El testaferrismo sera sancionado de conformidad al Cédigo Penal vigente.

Seglin estudios de la WICN el 80% de los minerales se encuentran en territorios
indigenas; en dichos territorios existe, ademas, una explotacion de caracter artesanal
muy pequefia. En esta disposicion al no considerarse la consulta previa ni la prelacion
de quienes realizan dicha actividad torna en inconstitucional a la norma, es mas, las
secuelas de una concesién minera en territorios indigenas provocara el desplazamiento
forzoso de los pueblos indigenas conforme ha ocurrido con los méas diversos proyectos
mineros. Considerando el articulo 57 numeral 4 de la Constitucion de la Reputblica que
consagra la propiedad imprescriptible, inalienable e inembargable de sus tierras; esta

disposicién de la Ley de Mineria es absolutamente inconstitucional.
Art. 43.- Residuos minero - metalurgicos.- Constituyen residuos minero-metalirgicos los desmontes,
escombreras, relaves, desechos y escorias resultantes de las actividades minero-metalirgicas.

Los residuos minero-metalurgicos forman parte accesoria de la concesion, planta de beneficio o
fundicion de donde provienen, aunque se encuentren fuera de ellas. El titular del derecho minero puede
aprovecharlos libremente.

El presente articulo contempla violaciones a la disposicion constitucional que reconoce
a la naturaleza como sujeto de derechos (art. 10, inciso segundo CRE). En cuanto al
derecho en si de este nuevo sujeto, la Constitucion determina el respeto integral de la
existencia, mantenimiento y regeneracion de los elementos que la conforman; otorgando
la facultad a toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad la exigencia a la autoridad

-«
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;\mblica para el cumplimiento de dichos derechos (art. 71 CRE); en aquel sentido, los
résiduos mineros generan severos dafios a la naturaleza y a los elementos que la
conforman, vulnerandose de esta manera sus derechos garantizados constitucionalmente
y ante lo cual cualquier persona o colectividad puede hacer exigibles estos derechos.
Adicionalmente el art. 73 de la Constitucion determina que el Estado debera aplicar
medidas de precaucion y restriccion para las actividades que puedan conducir al
detrimento de la naturaleza, y en aquel sentido el manejo de los residuos mineros
atentan gravemente a la naturaleza contribuyendo a su contaminacion; de lo cual se
colige que para dar cumplimiento a estos mandatos constitucionales el Estado debe
abstenerse de realizar o permitir actividades que atenten en forma desmedida en contra
de la naturaleza.

“Abundan ejemplos de contaminacion provocada por la mineria a gran escala alrededor del
mundo, sin embargo un ejemplo claro de las consecuencias que puede tener en Ecuador el
desarrollo de esta actividad la encontramos en el Estudio de Impacto Ambiental que desarrollo la
Compaiiia Japanese Internacional Cooperation Agency en la zona de Intag (bosque himedo-
provincia de Imbabura). En dicho estudio la Compaififa sefiala que las consecuencias de la
actividad ser&n entre otras: la utilizacién de 664 hectareas solo para la presa de desperdicios y
221 hectéreas para la piscina de relaves, sequia, desertificacion, deforestacion, reubicacion de
cuatro comunidades (100 familias) para acomodar la mina, eliminacion de sitios arqueologicos y
afectacion a dieciocho especies de mamiferos grandes en peligro de extincién afectados™.

Como vemos la actividad minera y los residuos que su actividad genera, producen
graves dafios a la naturaleza, ante lo cual la disposicion contenida en este articulo de la
Ley de Mineria es inconstitucional al atentar los derechos de la naturaleza reconocida
como sujeto de derechos.

Art. 59.- Construcciones e instalaciones complementarias.- Los titulares de concesiones mineras, pueden
construir e instalar dentro de su concesion, plantas de beneficio, fundicién y refinacion, depdsitos de
acumulacion de residuos, edificios, campamentos, depdsitos, ductos, plantas de bombeo y fuerza motriz,
cafierias, talleres, lineas de transmision de energia eléctrica, estanques, sistemas de comunicacion,
caminos, lineas férreas y demds sistemas de transporte local, canales, muelles y otros medios de
embargue, asi como realizar actividades necesarias para el desarrollo de sus operaciones e
instalaciones, sujetandose a las disposiciones de esta ley, a la normativa ambiental vigente y a todas las
normas legales correspondientes previo acuerdo con el dueiio del predio superficial o de haberse
otorgado las servidumbres correspondientes, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion de la
Republica, la presente ley y su reglamento general.

La construccién de instalaciones e infraestructura dentro de los territorios en donde se
realizaran actividades mineras, generan graves dafios ambientales y sociales, ya que la
actividad minera a gran escala es una de las actividades humanas mas contaminantes y
con mayores impactos sociales, culturales y ambientales, lo cual vuelve inconstitucional

*% Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la PUCE; Amicus Curiae respecto de
la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley de Mineria interpuesta por la Confederacién de
Nacionalidades Indigenas del Ecuador y los Sistemas Comunitarios de Agua de las parroquias Tarqui,
Victoria de Portete y otras Comunidades de la Provincia del Azuay; junio de 2009; pag. 9.
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a la presente norma de la Ley de Mineria. Por otro lado, este articulo otorga derechos|a
los titulares de concesiones como el de construir e instalar dentro de la superficie dada
en concesion, plantas de beneficio, fundiciéon y refinacién de depdsitos, canerias,
talleres, etc. ;Qué ocurriria en el caso de una concesion minera en territorio indigena?
Precisamente, no solo para evitar un futuro conflicto, sino en aras de cumplir con
expresas disposiciones constitucionales, el legislador debid prever en la ley el respeto
del derecho a la consulta que asiste a los pueblos indigenas. Esta omisién pone en riesgo
los derechos fundamentales de estas comunidades y pueblos ancestrales. Por otro lado,
la concepcidn de la norma acusada, contribuye a la ruptura de la cohesion comunitaria
al reducir la autorizacién al sujeto individual “duefio del predio” y no a la forma de
organizacion de autoridad y convivencia colectiva de los pueblos indigenas. Esta
disposicién contraviene lo dispuesto en el articulo 57 numerales 1, 9, 15 de la
Constitucién.

Se observa también una vulneracién del derecho al desarrollo, segiin su cosmovision,
que asiste a los pueblos indigenas. De hecho, para la ejecucion del proyecto, esto es,
para la exploracion y explotacion minera, puede producirse el desplazamiento de sus
territorios con la consecuente vulneracion de su cultura, de la vida organizativa, de su
institucionalidad juridica o econémica. Para evitar el despojo de sus tierras y territorios,
la Constitucion ha establecido uno de los derechos fundamentales que es el de “No ser
desplazados de sus tierras ancestrales” conforme lo establece el articulo 57.11 de la
Constitucion, cuestion que la norma acusada no prevé, al contrario, el libre albedrio
daria lugar a una constante violacién de sus derechos.

Art, 67.- Obligaciones laborales.- Las obligaciones de orden laboral contraidas por los titulares de
derechos mineros con sus trabajadores, seran de su exclusiva responsabilidad y de ninguna manera se
hardn extensivas al Estado.

En el caso de los trabajadores vinculados a la actividad minera, éstos recibirdn el 3% del porcentaje de
utilidades y el 12% restante serd pagado al Estado, que lo destinard, uinicay exclusivamente, a proyectos
de inversion social en salud, educacién y vivienda, a través de los organismos seccionales del drea donde
se encuentra el proyecto minero. Dichos proyectos deberdn estar armonizados con el Plan Nacional de
Desarrollo.

Para el caso de los trabajadores de la pequeria mineria serd del 10% del porcentaje de utilidades y el 5%
restante serd pagado al Estado, que lo destinard, unica y exclusivamente, a proyectos de inversidn social
en salud, educacicn y vivienda, a través de los organismos seccionales del drea donde se encuentra el
proyecto minero. Dichos proyectos deberdn estar armonizados con el Plan Nacional de Desarrollo.

Se prohibe toda forma de precarizacién laboral en la actividad minera.

Art. 79.- Tratamiento de aguas.- Los titulares de derechos mineros y mineros artesanales que, previa
autorizacion de la autoridad tnica del agua, utilicen aguas para sus trabajos y procesos, deben
devolverlas al cauce original del rio o a la cuenca del lago o laguna de donde fueron tomadas, libres de
contaminacién o cumpliendo los limites permisibles establecidos en la normativa ambiental y del agua
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vigentes—con el fin que no se afecte a los derechos de las personas y de la naturaleza reconocidos

co;"stitucionalmente.
\

El thatamiento a darse a las aguas para garantizar su calidad y la observancia de los pardmetros de
calidad ambiental correspondientes, deberd preverse en el respectivo sistema de manejo ambiental, con
observancia de lo previsto en las leyes pertinentes y sus reglamentos.

La reutilizacion del agua, a través de sistemas de recirculacién es una obligacion permanente de los
concesionarios

El incumplimiento de esta disposicion ocasionard sanciones que pueden llegar a la caducidad de la
concesion o permiso.

El nucleo central del tema es la “concesion del agua”. No obstante sefialar que el agua
debe ser devuelta a su cauce natural, libre de contaminacion, el hecho anterior a esta
medida es la concesion para la utilizacion del agua (privatizacién). Esta medida viola el
derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa; pero ademas, al no considerar el
respeto y la proteccidén de sus sitios sagrados que segin la cosmovision de los pueblos
indigenas constituyen los lagos y lagunas, las fuentes de agua o las cascadas que son
considerados “sagrados”, esta disposicion legal es inconstitucional. La no proteccion
de las formas de vida de los pueblos indigenas violenta el principio de la diversidad
cultural reconocidos en la Constitucién de la Republica del Ecuador (Arts. 10y 57.12)

Art. 87.- Derecho a la informacion, participacion y consulta.- El Estado, es responsable de ejecutar los
procesos de participacion y consulta social a través de las instituciones publicas que correspondan de
acuerdo a los principios constitucionales y a la normativa vigente. Dicha competencia es indelegable a
cualquier instancia privada.

Estos procesos tendrdn por objeto promover el desarrollo sustentable de la actividad minera,
precautelando el racional aprovechamiento del recurso minero, el respeto del ambiente, la participacion
social en materia ambiental y el desarrollo de las localidades ubicadas en las dreas de influencia de un
proyecto minero.

En el caso que de un proceso de consulta resulte una oposicion mayoritaria de la comunidad respectiva,
la decision de desarrollar el proyecto serd adoptada por resolucion motivada del Ministro Sectorial.

Todo concesionario minero deberd respetar el derecho de las personas al acceso a los procesos de
informacién, participacion y consulta en la gestion ambiental de las actividades mineras.

Para todo proceso de consulta, el ministerio de finanzas, proporcionard el respectivo presupuesto a
través del ministerio sectorial.

Este articulo consagra el proceso de participacion social y consulta para los pobladores
que sufririan los efectos de las actividades mineras; consagra como principlos promover
el desarrollo sustentable y el aprovechamiento de los recursos mineros, el respeto al
medioambiente, la participacién social en materia ambiental, y el desarrollo de las
localidades ubicadas dentro del 4rea de influencia de la actividad minera. Sin embargo,
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tratandose de los pueblos indigenas, la consulta sin considerar sus particylaridades
vulnera los derechos colectivos reconocidos en la Constituciéon en su art. 57 y'\ el art. 6
del Convenic 169 de la OIT; principios que a la vez han sido recogidos port.la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y que han configurado una unpox’tante
jurisprudencia internacional en temas de consulta previa a nacionalidades y pueblos
indigenas.

Art. 88.- Procesos de Informacion.- A partir del otorgamiento de una concesion minera y durante todas
las etapas de ésta, el concesionario, a través del Estado, deberd informar adecuadamente a las
autoridades competentes, gobiernos autonomos descentralizados, comunidades y entidades que
representen intereses sociales, ambientales o gremiales, acerca de los posibles impactos, tanto positivos
como negativos de la actividad minera.

La autoridad ambiental deberd dar libre acceso a los estudios ambientales y sociales, formalmente
solicitadoes, asi como también a los informes y resoluciones técnicas emitidas por autoridad competente,
en la forma como lo determina la Ley.

Art. 90.- Procedimiento Especial de Consulta a los Pueblos.- Los procesos de participacion ciudadana o
consulta deberdn considerar un procedimiento especial obligatorio a las comunidades, pueblos y
nacionalidades, partiendo del principio de legitimidad y representatividad, a través de sus instituciones,
para aquellos casos en que la exploracion o la explotacion minera se lleve a cabo en sus tierras y
territorios ancestrales y cuando dichas labores puedan afectar sus intereses. De conformidad con el
articulo 398 de la Constitucion de la Republica.

Paraddjicamente el texto de la Ley de Mineria contempla el derecho a la consulta como
un mecanismo de participacion ciudadana e inclusidn social; conforme lo determina el
articulo 398 de la Constitucion, estableciendo que la misma debe realizarse con
informacion amplia y oportuna, debiendo el Estado valorar la opinién de la comunidad,
sin embargo, no se hace extensivo a los pueblos y nacionalidades indigenas, puesto que
en ese marco constitucional existen dos tipos de consultas; la contemplada en el art. 398
que estd dirigida a las comunidades afectadas por decisiones de riesgo ambiental
teniendo esta disposicion validez para todos los habitantes del Ecuador, y la especifica
para pueblos y nacionalidades indigenas que se halla contemplada en el art. 57.7
(consulta previa frente a recursos naturales) y 57.17 ( consulta prelegislativa) de la Carta
FFundamental, que reconoce el derecho a la consulta previa, por lo que se evidencia que
esta norma de la Ley es inconstitucional porque viola el derecho de los pueblos y
nacionalidades indigenas.

Art. 100.- Clases de servidumbres.- Desde el momento en que Se constituye una concesion minera o se
autoriza la instalacion de plantas de beneficio, fundicion y refinacion, los predios superficiales estin
sujetos a las siguientes servidumbres:

a) La de ser ocupados en toda la extension requerida por las instalaciones y construcciones propias de la
actividad minera. El concesionario minero, deberd de manera obligatoria cancelar al propietario del
predio, un valor monetario por concepto de uso y goce de la servidumbre, asi como el correspondiente
pago por dafios y perjuicios que le irrogare. En caso de no existir acuerdo, la Agencia de Regulacién y
Control determinard ese valor; ) j
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I'-I b) Las de transito, acueducto, lineas férreas, aerédromos, andariveles, rampas, cintas transportadoras y
\ todo otro sistema de transporte y comunicacion;
‘c) Las establecidas en la Ley de Régimen del Sector Eléctrico para el caso de instalaciones de servicio
eléctrico; y,
d) Las demas necesarias para el desarrollo de las actividades mineras.
Cuando la actividad minera no se desarrollara en territorios indigenas, sino en lugares cercanos a estos
territorios, mediante este articulo se prevé el establecimiento de servidumbres ante los cuales los
propietarios no pueden oponerse, asociando aquello a los pueblos y comunidades indigenas observamos
que al no imponer limites para la constitucion de servidumbres se dejaria la puerta abierta para que
cualquier persona realice actividades mineras en los territorios ancestrales de estas comunidades lo cual
genera una violacion a los derechos colectivos reconocidos constitucionalmente.
Art. 103.- Constitucion y extincion de servidumbres.- La constitucion de la servidumbre sobre predios,
dreas libres o concesiones, es esencialmente transitoria, la cual se otorgard mediante escritura publicay
en caso de ser ordenada por resolucion de la Agencia de Regulacién y Control Minero, se protocolizard.
Estos instrumentos se inscribirdn en el Registro Minero.
Estas servidumbres se extinguen con los derechos mineros y no pueden aprovecharse con fines distintos
de aquellos propios de la respectiva concesion o planta, y pueden ampliarse o restringirse segun lo
requieran las actividades de la concesion o planta.

La Ley de Mineria se basa en la libre prospeccion sin establecer limites para la
proteccion de los territorios indigenas; de igual manera no se protege frente al
establecimiento de servidumbres y el aprovechamiento del agua en las zonas de
exploracion y explotacion, lo cual comporta que el aprovechamiento del agua destinada
para la actividad minera repercute en la vulneracion de derechos conexos al acceso, a la
disponibilidad y calidad del agua violentdndose entre otros el derecho a la salud
contenido en el articulo 32 de la Constitucion, la prohibicién del acaparamiento del agua
y sus fuentes (art. 282), el derecho a la gestion exclusiva ptblica o comunitaria del agua
(art. 318) y la sustentabilidad de los ecosistemas (art. 411).

Cabe destacar que tanto los instrumentos internacionales, asi como la Constitucién en su
articulo 57, numeral 17 establecen el derecho a la consulta previa, libre e informado,
constituyendo este derecho una garantia previa a la realizacion de estas actividades
siendo los articulos impugnados de la Ley de Mineria totalmente inconstitucionales toda
vez que desconocen este derecho.

INCONSTITUCIONALIDAD POR LA FORMA

“El reto es concebir el principio de la plurinacionalidad como la sustancia fundamental en el
ejercicio de la democracia incluyente, pero sobre todo como propuesta de vida diverso y en
mayor armonia y cercanfa con la Naturaleza; la plurinacionalidad, entonces, no puede dejar de
ser leida junto con otras definiciones que tienen que ver con el territorio y con el manejo de las
riquezas naturales. Han sido justamente los pueblos indigenas quienes, desde un ejercicio
permanente de resistencia y también de construccién se han convertido en actores locales,

nacionales e incluso internacionales”. *°

%% Alberto Acosta, obra citada, pp. 17
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PARA EL. PERIODO DE TRANSICION

El art. 424 de la Constitucion consagra la supremacia de la misma, sefialando:
Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
Juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con
las disposiciones constitucionales, en caso contrario carecerdn de eficacia juridica. La
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el
estado que reconozcan derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico”

El Art. 57 de la Constitucién establece: “Se reconoce y garantiza a las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la Constitucion
vy con los pactos, convenios, declaraciones y demds instrumentos internacionales de
derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: (17) Ser consultados antes de la
adopcion de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos
colectivos”

Segun las disposiciones constitucionales invocadas, el mecanismo de la consulta
propende a incluir a las comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, previo a la
promulgacion de una ley, la misma que al ser entendida como una expresion de la
voluntad soberana, tiende a la participacion de grupos o colectivos sobre los cuales
podria tener afectacion, es por ello que la consulta prelegislativa a las colectividades y
pueblos indigenas resulta imperante dentro de una democracia participativa e inclusiva.

Empero, aquel procedimiento de consulta a pueblos y nacionalidades indigenas debe
operar no como un simple formalismo procedimental sino que en un papel tutelar que
debe producirse mediante un didlogo permanente sobre los asuntos que les pueda causar
alguna afectacion. Desde este punto de vista tutelar, el ejercicio de un derecho colectivo
como el de la consulta, se define como un derecho fundamental, es decir, denota un
caracter sustancial; siendo asi, la Asamblea Nacional ha violado el derecho fundamental
a la consulta que asiste a los pueblos indigenas, en consecuencia, la aprobacién de la
Ley Minera adolece de inconstitucionalidad.

La actividad minera que se impulse como consecuencia de una concesién minera en
territorios indigenas influird directamente sobre su vida, pudiendo afectarles ambiental o
culturalmente; es por ello que la Constitucion establece que la consulta debe ser
obligatoria, adecuada y oportuna, por lo que, la Asamblea no debié evitar aquel
procedimiento de consulta adecuada antes de la promulgaciéon de una ley que pueda
afectar a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas. Por otro lado, la
consulta debi6 producirse de manera oportuna, puesto que de nada serviria una consulta
realizada con posterioridad a la promulgacién de la misma; ya que lo que se pretende es
precisamente la participacién comunitaria previa a la adopcién de una norma en el
ordenamiento juridico nacional.
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\En atencién al derecho a la consulta previa consagrado en el art. 57 numeral 17 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador; asi como en el Convenio 169 de la OIT el
mismo que ha sido ratificado por el estado ecuatoriano y por lo tanto forma parte del
bloque de constitucionalidad, se evidencia una vulneracién al derecho a la consulta
prelegislativa a las comunidades y pueblos indigenas, afroecuatorianos y montubios, por
cuanto si bien del analisis del expediente se desprende que se contdé con algunos
representantes de los pueblos y comunidades en cuestidn, el simple hecho de hacerlos
intervenir en talleres no constituye consulta previa ya que para que se produzca la
misma deben operar los siguientes requisitos minimos establecidos por la OIT:

1. La consulta debe ser realizada con caricter previo.- Cuando una ley pudiere
afectar a las comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, previo a la
promulgacién de dicho cuerpo normativo, debe producirse la consulta por parte del
6rgano legislativo; si la consulta se diere con posterioridad no se cumpliria en esencia
con el espiritu de la consulta que tiende hacia una participacién de los grupos
interesados en la tematica que aborda la Ley, en consecuencia, aquella omision generara
la inconstitucionalidad de la normativa expedida por el legislador, ya que se estaria
violentando el espiritu garantista que la Constitucion aporta para la participacion de los
pueblos y comunidades en el debate de leyes que afecten sus intereses.

2. La consulta no se agota con Ia mera informacion.- Cabe destacar que el derecho a
la consulta prelegislativa es mucho mdas extenso que una simple participacion en
seminarios o talleres informativos respecto al contenido de una determinada Ley que
pudiese afectar a una colectividad. Los 6rganos de control de la OIT han sefialado que la
celebracion de audiencias con determinados dirigentes indigenas no se ajustan a la
consulta previa; precisamente aquello se evidencia dentro del proceso de formacion de
la Ley de Mineria en donde si bien existieron reuniones de amplia convocatoria
ciudadana en el seno de la Comision de Legislacion y Fiscalizacion en el cual han
participado algunos dirigentes indigenas, aquello no constituye un proceso de consulta
prelegislativa adecuada a pueblos indigenas, sino simples audiencias a las que pudieron
acudir como cualquier ciudadano.

3. La consulta debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento que genere
confianza entre las partes.- El consentimiento es un elemento primordial que debe
estar presente en todo- acueids,-es por cllo-que la consulta debe produciise en umr
ambiente de confianza mutua entre las partes que tienden a llegar a un consenso. En el
caso de la consulta prelegislativa aquella no debe ser entendida como un mero
formalismo, sino como un “verdadero instrumento de participaci(')n”40.

“0 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que alega el incumplimiento por parte
de Brasil sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentado en virtud del articulo 24 de la
constitucion de la OIT por el Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal (SENGE/DF), GB. 295/17;
GB. 30/14/7 (2006), parr. 42.

Casos No. 0008-09-IN y 0011-09-IN (acumulados) Pdgina 52 de 57



CORTE CONSTITUCIONA

i S &

PARA EL PERIODO DE TRANSICION ¢ _«:-

marginacién por la que se han visto atravesadas las relaciones de los pueblos indigenas
con la poblacién blanco-mestiza y el Estado. Por tanto, debe operar un procedimiento
distinto a aquel que concibe una légica occidental; es decir, el procedimiento para la
consulta debe considerar las formas horizontales que caracteriza a los pueblos
indigenas; de ahi que, incluso se hace necesario que las partes, en esta caso, Asamblea
Nacional v pueblos indigenas puedan definir el procedimiento en que se va a llevar a
cabo la consulta. En decir, la elaboracion de los procedimientos para la consulta
prelegislativa debe formularse con la plena participacion de los pueblos indigenas.

El objetivo de la consulta de buena fe sobre el contenido normativo es el de que se
escuchen e incorporen las demandas legitimas de los pueblos y nacionalidades a la luz
de los derechos reconocidos tanto en la Constitucion ecuatoriana asi como en los
diversos instrumentos internacionales.

4, La consulta debe ser adecuada a través de las instituciones representativas
indigenas.- La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del pueblo
Saramaka vs. Surinam ha establecido una linea jurisprudencial en virtud de la cual el
Estado debe consultar con los pueblos indigenas segiin sus costumbres y tradiciones; lo
cual evidentemente no se ha producido en el Ecuador dentro de la promulgacion de la
vigente Ley de Mineria; esta consulta a través de instituciones representativas que
vienen a ser los pueblos indigenas y sus autoridades generadas seglin sus usos y
costumbres, debe obedecer a principios de proporcionalidad y no discriminacién en
donde se haga participe a todas los pueblos y nacionalidades indigenas que tuvieren
interés en una determinada Ley, esta representatividad debe responder a una pluralidad
de perspectivas identitarias, geograficas, de género y generacién (el ayllu-
familia/comunidad), de generaciéon de autoridad, de idioma del pueblo o pueblos
consultados; y ante la imposibilidad de contar con todas los pueblos o nacionalidades se
deben buscar procedimientos para hacer participe de la consulta al mayor numero de
pueblos posibles teniendo en cuenta las limitaciones materiales, institucionales y
temporales existentes.

5. La consulta debe ser sistematica y transparente.- La consulta debe responder a
procedimientos en donde se permita el legitimo derecho de contradiccién en virtud del
cual los pueblos y nacionalidades puedan realizar criticas a los proyectos o a su vez
proponer iniciativas a ser incorporadas en un determinado proyecto, ademés estos
debates deben ser dados con total transparencia para de esta manera materializar la
inclusion y la legitimidad en la promulgacion de la norma, de lo contrario, la misma
serd blanco de serios cuestionamientos, es mas, lo sistematico alude a que la consulta
debe ser parte de un proceso continuo de participacion.

6. Alcance de la Consulta.- Conforme lo establece la Constitucion del Ecuador en su
art. 57, numeral 17 la consulta prelegislativa es obligatoria en tratdndose del ejercicio de

M
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los derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades; ante lo cual dicho alcance de la
onsulta reviste una importancia trascendental y constituye un derecho fundamental ya
que en caso de no darse cumplimiento a este mandato constitucional, la norma
incorporada al ordenamiento juridico sera inconstitucional.

7.- La consulta, deber intransferible del Estado.- No obstante el Ecuador haber
ratificado el Convenio 169 de la OIT en 1998, la supuesta consulta a los pueblos o
nacionalidades indigenas se ha venido realizando de manera inadecuada y por el sector
privado interesado en la explotacién minera, petrolera o ejecucion de algin programa o
proyecto, convirtiéndose en juez y parte. De acuerdo a la norma constitucional y al
Convenio 169 de la OIT, la obligaciéon de la consulta es un deber intransferible del
Estado.

8.- El proceso de consulta debe ser realizado en buena fe.- Asi lo determina el
Convenio 169 de la OIT que integra el Bloque de Constitucionalidad establecido en el
Art, 424 de la Constitucién. Ademads. El Ecuador ha ratificado la Convencion de Viena
que, en su articulo 26 contempla el principio pacta sum servanda, esto es, el Estado no
puede alegar falta de legislacién para eludir sus obligaciones, en el derecho
internacional y con mayor razon si la norma constitucional dispone que “Los derechos
serdn plenamente justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para
Justificar su violacion o desconocimiento...” (Art. 11, numeral 3 inciso final).

9.- La participacion de los pueblos indigenas debe empezar en el disefio de un
marco para el proceso de consulta.- Esta es una de las obligaciones que estipula el
Convenido 169 ratificado por el Ecuador, esto es, que el procedimiento que se adopte
para consultar a los pueblos indigenas, debe contar con la participaciéon en la
formulacién de los mismos.

CONCLUSIONES FINALES

El reconocimiento del Estado ecuatoriano como intercultural y plurinacional es un gran
avance, sin embargo no se ha logrado alin materializarlo en las medidas legislativas o
gubernativa, sea nacional o local; es por ello que la interculturalidad y plurinacionaidad
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permita la participaciéon de las colectividades historicas diferenciadas a la hora de
promulgar determinada normativa, mas aun si aquella guarda estrecha relacién con sus
intereses y derechos directamente afectados por una determinada norma o Ley como es
el caso de la presente accidn de inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, la misma que
a través del ejercicio interpretativo denota ser inconstitucional al atentar derechos
inmanentes de los pueblos y nacionalidades indigenas, los cuales a todas luces resulta
encontrarse vulnerados; pretender interpretar lo contrario en aras del bien comun
obedece a un ejercicio demasiado forzado en mantener la exclusion contrariando todos
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los importantes logros consagrados en la vigente Constitucion y entrando En™"
contradiccidn con el respeto de otros derechos constitucionales conexos.

La Corte Constitucional, asumiendo el espiritu garantista de la Constitucion y el rol
histérico de ser la guardiana del respeto y supremacia de la Constitucién y sus normas
ha llegado a determinar que la Ley de Mineria tiende hacia una vulneracion de derechos
constitucionales como los que se detallan a continuacion:

En cuanto a la inconstitucionalidad por el fondo, se atenta contra el derecho al
territorio de las comunidades, pueblos y nacionalidades expresado en los articulos 56,
57 numerales 1, 4, 5, 6,7, 8,9, 11, 12, 13, 15 y 17 de la Constitucién, puesto que el
articulado de la Ley de Mineria atenta en contra la posesion de la tierra por parte de
estas comunidades ancestrales, propendiendo al desplazamiento, la division asi como la
imposicion de gravamenes sobre los territorios de estas comunidades, lo cual constituye
una seria violacion a lo que dispone el art. 57. Contraviene el derecho a la consulta
previa y prelegislativa que para el caso en analisis constituye un derecho fundamental.

En cuanto a la inconstitucionalidad por la forma demandada por los legitimados
activos la Corte Constitucional una vez revisado los parametros dentro de los cuales
debe sujetarse la consulta previa prelegislativa ha evidenciado que la Ley de Mineria es
violatoria al antes mentado derecho a la consulta, puesto que no llevd a efecto lo
estipulado en el art. 57 numeral décimo séptimo de la Constitucidn, encontrandose en la
especie que, previo a la aprobacion de la Ley en analisis, no se ha producido la consulta
adecuada a pueblos y nacionalidades indigenas, lo cual determina la violacion a uno de
los derechos fundamentales que tratdndose de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, la consulta reviste un cardcter sustancial.

Adicionalmente se establece que la Ley viola el art. 6 del Convenio 169 de la OIT, el
art. 19 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas instrumento internacional de Derechos Humanos reconocido y ratificado por
el Ecuador y por lo tanto que forma parte del bloque de constitucionalidad, denotandose
por ende una seria violacion a lo que disponen los articulos 10, 11 numeral 3 y 424 de
la Constitucion.

En cuanto a la division y jerarquia de las leyes, la Ley Minera obedece a una
jerarquia de ley ordinaria, por tanto, no se puede concebir que la Disposicién Final
Segunda de la Ley de Mineria establezca prerrogativas a favor de la presente ley
colocandola jerarquicamente por encima de otras leyes, cuando dentro de la estructura
jerarquica el art. 425 de la Constitucion determina el orden de las normas dentro de
legislacion ecuatoriana. Lo argumentado por los legitimados pasivos respecto a la
especialidad de la Ley de Mineria, responde a un criterio de interpretacion de la norma
mas no a una categorizacién de la misma claramente establecido en la Constitucion. 9
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El derecho a la consulta previa se circunscribe dentro de lo que la doctrina denomina
como derechos colectivos originarios, en virtud del cual se reconoce a todo un colectivo
el ejercicio particular de estos derechos, sin que los mismos entren en colisién con otros
derechos subjetivos. Por lo que, aplicando el criterio de interpretacién conforme a la
Teoria del contenido esencial se evidencia que existe un nucleo duro de derechos a ser -
tutelado por parte de los jueces constitucionales que en el presente caso esta dado por el
derecho a la consulta previa prelegislativa hacia los diversos pueblos y nacionalidades
que pudieren ser afectados mediante actividades como las mineras. Una vez demostrado
que si puede llegar a producirse aquella afectacion se debe precautelar los derechos
colectivos que les asisten a estos grupos poblacionales, para lo cual debe observarse el
cumplimiento de aquel derecho a la consulta, el mismo que conforme lo determina la
revision de los expedientes no ha llegado a configurarse; atentdndose por ende al nticleo
esencial de este derecho colectivo, lo cual a su vez comporta la vulneracion de los otros
derechos constitucionales analizados en lineas precedentes.

Cabe destacar que el derecho a la consulta previa, libre e informada tiene una doble
connotacién constitucional, puesto que no constituye Uinicamente un requisito de forma
para la validez de una determinada disposicidn legal, sino que, en la especie la consulta
constituye un derecho fundamental. De ahi que la Ley Minera al vulnerar el derecho a la
consulta prelegislativa en conexidad con el reconocimiento de otros derechos colectivos
como por ejemplo el derecho a la propiedad sobre las tierras y territorios indigenas, el
derecho a desarrollar y fortalecer libremente su identidad, su sentido de pertenencia,
tradiciones ancestrales y formas de organizacion social o juridica (Art. 171), viola un
derecho fundamental.

El art. 87 de la Ley de Mineria contempla un derecho a la consulta pero aquel es
restrictivo hacia pueblos y comunidades indigenas que por su particular relacién con su
territorio y su cultura merecen un tratamiento especial, razén por la cual se ha
configurado tanto interna como internacionalmente el derecho a la consulta previa y
consulta prelegislativa, por lo que, su irrespeto constituye también una causal para
determinar la .vulneracién de derechos constitucionales colectivos, produciéndose una
inconstitucionalidad por el fondo al no cumplirse aquella consulta.

En virtud de lo expuesto, se colige que el derecho a la consulta prelegislativa constituye
un derecho fundamental. va gue en virtud de aguel se forma un eie central en torno al
cual giran otros derechos colectivos reconocidos constitucionalmente; vy,
adicionalmente, constituye un elemento indispensable para precautelar la cultura y
existencia misma de los pueblos ancestrales.

En virtud de lo expuesto se concluye que en la aprobacion de la Ley de Mineria se ha
omitido el deber constitucional de respetar el derecho fundamental de la consulta
prelegislativa que asiste a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
viciando el procedimiento constitucional; que las disposiciones analizadas contrarian
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expresas disposiciones constitucionales, por tanto, la Corte se ve en la obligasion de ™
tutelar los derechos contenidos en la Constitucion y subsanar el error del legisladpr
mediante la correspondiente declaratoria de inconstitucionalidad.

DECISION

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion, expide la siguiente:

SENTENCIA

1. Declarar la inconstitucionalidad de la Ley de Mineria, publicada en el Registro
Oficial No. 517 de 29 de enero de 2009, por contravenir expresamente las disposiciones
contenidas en el art. 57, numeral 17; articulos 1, 3.3, 10, 11 numerales 3, 4 y 7; los
derechos colectivos establecidos en el articulo 57 y articulo 133 de la Constitucion de la
Reptblica del Ecuador;

2.- Expulsar del ordenamiento juridico la Ley de Mineria;

3. Publicar la presente sentencia en el Registro Oficial.- NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.-

Dra. Nina Pacari Vega
JUEZA CONSTITUCIONAL
SUSTANCIADORA
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