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ALCANCE DE LA CONSULTA POPULAR PARA PROHIBIR ACTIVIDADES DE MINERIA EN

EL EcuADOR!?

REACH OF CITIZEN CONSULTATION TO PROHIBIT MINING ACTIVITIES IN ECUADOR

RESUMEN

En el Ecuador, la Consulta Popular es un
mecanismo que garantiza el ejercicio de
los derechos de participacion ciudadana
en cualquier asunto de Estado. En algunos
casos, se busca resolver acerca de la
prohibicién de actividades de mineria en
determinados sectores. Asi, este trabajo
analiza el cbmo materializar estos efectos.
Por lo tanto, se emplearon 3 dimensiones
de analisis para entender el alcance de
este mecanismo: territorial, temporal y
técnica. En base a una metodologia
multidsciplinaria se investigd y resolvio
desde el Derecho Constitucional y Derecho
Adminstrativo que en el Ecuador este
mecanismo puede aplicarse para prohibir
actividades mineras a niveles locales o
nacional, con efectos hacia el futuro vy
justificar su necesidad de manera técnica.
No obstante, se encontré que el Estado
eventualente podria responder
patrimonialmente ante posibles dafios
ocasionados a particulares de Ia
materializacion de estos efectos al frustrar
las actividades de la mineria en el tiempo.

Victor Hugo Obando Moncayo?
vicoband@hotmail.com

ABSTRACT

In Ecuador, the Citizen Consultation is a
mechanism that guarantees the exercise of
citizen participation rights. In some cases,
it seeks to resolve about the prohibition of
mining activities in certain sectors. Thus,
this work analyzes how to materialize these
effects. Therefore, 3 dimensions of analyze
were used to understand the scope of this
mechanism: territorial, temporal and
technical. Based on a multidisciplinary
methodology, it was investigated and
resolve from Constitutional Law and
Administrative Law that in Ecuador this
mechanism can work to prohibit mining
activities are local or national levels, with
effects to the future and justify its need in a
technical way. However, it was found that
the State could eventually respond
financially to possible damages caused to
individuals due to the materialization of
these effects by frustrating the activities of
the mining over the time.
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I. INTRODUCCION
Los recursos naturales no renovables han sido un eje fundamental en la economia

mundial, no obstante, su aprovechamiento se limita a las capacidades de abastecer que
tiene la naturaleza. La industria minera es uno de los sectores tradicionales y
fundamentales en la economia de algunos paises que han sido favorecidos con recursos
naturales. Tanto los Estados como los sujetos involucrados en estas actividades han
optado por incentivar el desarrollo de la mineria, pues la demanda de los minerales ha
incrementado conforme las necesidades del ser humano se ajustan al avance de la
tecnologia y globalizacion de los mercados.

Ahora bien, las actividades mineras, per se, no han sido desconocidas en la historia de
nuestra region. Nuestros grupos indigenas desde la época precolombina, han sido
favorecidos de la mineria, pues la historia evidencia valorados trabajos de orfebreria® que
actualmente se exponen y estudian en muchos de los museos a nivel mundial. En la
actualidad, las actividades de mineria han sido incentivadas por los paises conforme la
experiencia les ha permitido dinamizar su economia, tal es el caso de Colombia que a
inicios del Siglo XX el sector minero representaba el 1,8% en el Producto Interno Bruto
(P1B) y luego de doce afios se incremento al 2,4%.4

En el Ecuador, actualmente las mineria representa el 1,6% en el PIB nacional, sin

embargo, en base a los planes de desarrollo econémico sustentable del pais, se han creado

3 Garcés Villamil, M & Rapalino Bautista, W (2015). La Consulta Popular como mecanismo de
participacion ciudadana para evitar actividades mineras. Justicia Juris, 11(1), 52-62.
41d., 53-54.



nuevos proyectos estratégicos mineros, y se estima que entre ellos aporten al PIB del pais
con el 4% de participacion por parte de la mineria en los siguientes afios.®

Sin embargo, al existir una multiplicidad de variables que configuran el entorno de estas
actividades, es decir, por las complejidades y dimensiones de su impacto en los &mbitos
econdmicos, politicos, sociales, juridicos y ambientales se han generado roces con ciertos
sectores de la ciudadania, ya que se han visto afectados directa o indirectamente por estas
actividades, siendo asi que, los actores o activistas politicos y sociales buscan ejercer sus
derechos reconocidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, como es el caso de
la participacion ciudadana, pues esta es la facultad que tienen los ciudadanos, de forma
individual o colectiva, para participar protagonicamente en la toma de decisiones,
planificacion y gestion de asuntos publicos, a través de los mecanismos de democracia
representativa, directa y comunitaria.®

Entre Gobiernos Autonomos Descentralizados y agrupaciones sociales de las
comunidades del pais, en ciertos casos se ha optado por activar los mecanismos de
democracia directa, como lo es la Consulta Popular, para resolver mediante el voto acerca
de la prohibicién de actividades de mineria con el propdsito de excluir determinadas
zonas locales de posibles futuras concesiones mineras, y ademas suspender, en
situaciones especificas, las actividades mineras que previamente han obtenido sus titulos
y derechos mineros para laborar en estos sectores objeto de la Consulta.

Por lo dicho, esta investigacion resolvera un problema juridico procedente de la
aplicacion de este mecanismo frente a las actividades de mineria, pues ¢coémo se podrian
materializar los efectos de una Consulta Popular que resuelva sobre la prohibicion de
actividades de mineria en determinados sectores? Para ello, es imprecindible ilustrar
acerca del alcance que pueden tener los efectos de este mecanismo de participacion
ciudadana ante el sector estratégico de la mineria y el desarrollo del pais.

Para responder esa pregunta, este trabajo utiliza una metodologia de investigacion
interdisciplinaria ya que, se realiza una sintesis comprehensiva de conceptos y
apreciaciones juridicas del Derecho Constitucional y Administrativo para determinar
coémo se deben materializar los efectos de una Consulta Popular Minera en el Ecuador.

De esta manera, se busca complementar y solucionar ciertas problematicas que tiene la

5 Ministerio de Energia y Recursos Naturales no Renovables, Plan Estratégico Institucional 2019 — 2021,
https://www.recursosyenergia.gob.ec/wp-content/uploads/2019/02/Plan-Estrategico-Institucional-2019-
2021-MERNNR.pdf (Consultada el 02 de octubre del 2020).

5 Art. 95, Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE]. R.O. N. 449 del 20 de Octubre del 2008,
altima reforma del 12 de marzo del 2020.



sociedad actual para contribuir a mejorar el escenario comunitario entre quienes apoyan
a la mineria y quienes no lo hacen.’

En primer lugar, se hara un acercamiento a la importancia de reconocer los mecanismos
de democracia directa en un Estado de Derecho, pues desde la perspectiva de la historia
hasta en las fuentes de Derecho Internacional, jurisdicciones comparadas y legislacion
nacional se ha reconocido a estos mecanismos como garantias del ejercicio al derecho de
participacion ciudadana.

En segundo lugar, se revisard las normas que atafien a la Consulta Popular y su
procedimiento para con ello el desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional
respecto del alcance que puede tener este mecanismo, especificamente en las actividades
mienras. Hasta ahora, en el Ecuador se han presentado ocho solicitudes de Consulta frente
a la mineria, entre ellas solo dos han obtenido un dictamen favorable pero, solo en un
caso se explican las razones por las cuales la Corte declara constitucionales los
considerandos y preguntas que se llevaran a conocimiento de los electores.

Dicho ello, para finalizar se realizara un breve analisis sobre el régimen legal de mineria
en el Ecuador; y en funcion a las opiniones de la Corte, determinar la forma de
materializar los efectos de una Consulta Popular que prohiba estas actividades en
determinadas secciones o localidades. No obstante, se expondran algunos problemas que
eventualmente complicarian al Estado y a la continuidad de estas actividades mineras
pues la Administracién Central tendria que revocar® a las concesiones, titulos, permisos
y licencias que previamente se obtuvieron, de ese modo se reparardn los dafios
ocasionados a los particulares.®

Para concluir, se encausara el andlisis sobre el alcance de este mecanismo de participacion
con base en tres dimensiones especificas: territorial o espacial, temporal y técnica. De ese
modo, se podré establecer una guia para que los Estados puedan determinar el alcance
que puede tener una Consulta Popular de esta indole y asi no incurrir en posibles
vulneraciones de derechos humanos y constitucionales, ya que en varios paises de
América Latina este mecanismo se ha convertido en un escenario de conflictos diversos
entre gobiernos nacionales, gobiernos locales y ciudadanos.

I1. Importancias de la participacion ciudadana.

7 Maria de los Angeles Flecha, Patricia Urteaga Crovetto y Aaron Verona Badajoz. Guia de Investigacion
en Derecho (Peru: Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2015), 21-22.

8 Art. 103:2, Cddigo Organico Administrativo [COA], R.0.S. N° 31 del 7 de julio del 2017, dltima
reforma del 31 de diciembre del 2019.

9 Ver: Seccion Quinta Revocatoria de los Actos Favorables, Articulos 115-117, COA.



Es sabido que la democracia tiene su origen en la Grecia clasica, con mayor desarrollo en
la ciudad de Atenas. Las caracteristicas de la democracia griega se asemejan mucho a la
idea de lo que hoy se conoce como democracia directa, pues en aquella época los
ciudadanos de manera conjunta participaban continua y directamente para decidir los
asuntos de la comunidad, no obstante, para aquel ejercicio era necesario gozar de una
ciudadania.'® Asi, los ciudadanos, que no eran todas las personas, tenian la facultad de
reunirse y decidir con frecuencia acerca de las leyes y medidas politicas.!?

Hoy en dia, estas facultades que tienen los ciudadanos de involucrarse mas seriamente en
asuntos de Estado sea de manera representativa o directa, son denominadas como
derechos politicos. Como una idea general, se ha mencionado en instrumentos
internacionales que todos los pueblos tienen el derecho a la libre determinacion lo que
implica que puedan establecer libremente su condicion politica, y ademas promover ideas
para su desarrollo econdmico, social y cultural.> En complemento, respecto de los
derechos politicos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha establecido
que los ciudadanos pueden participar en la direccion de asuntos publicos, de votar y ser
elegidos, o tener acceso a funciones publicas de su pais.*®

Todo ello ha facultado a que los ciudadanos puedan comprometerse a participar en el
gobierno de la nacién de manera activa.* Pues bien, en el Ecuador estos derechos facultan
a los ciudadanos a que puedan elegir o ser elegidos; presentar proyectos normativos, ser
consultados en los casos previstos en la Constitucion; fiscalizar los actos de érganos del
poder publico; de revocar el mandato a dignidades de eleccion popular; desempefar
funciones publicas; y, conformar partidos y movimientos politicos,*® cabe mencionar que
los extranjeros también gozan de estos derechos en medida que se les sea aplicables.*®
Asi, en la legislacion ecuatoriana se ha reconocido a la participacion ciudadana como

como un derecho politico que permite que los ciudadanos puedan dialogar, disentir y

10 Jaen-Francois Prud”humme, Consulta Popular y Democracia Directa (México: Instituto Federal
Electoral, 2001), 11-12.

11 Para mayor informacion respecto de la historia de la democracia ver: Robert Dahl, La Democracia y
sus Criticas (Barcelona: Paidds, 1993).

2 Art. 1, Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 de diciembre de 1966,
ratificada por la Republica del Ecuador el 06 de marzo de 1969.

13 Art. 23, Convencién Americana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 22 de noviembre de
1969, ratificada por la Republica del Ecuador el 08 de diciembre de 1977.

14 pablo Pérez Tremps coord., Los Derechos Fundamentales: Teoria General (Quito: Corporacion
Editora Nacional, 2004) 15-16.

15 Art. 61, CRE.

16 1d.



criticar en el terreno politico.'” De ese modo, la CRE faculta a que los ciudadanos puedan
participar en asuntos de interés publico mediante los mecanismos de democracia
representativa, directa y comunitaria.'®

En ese sentido, los paises de la region latinoamericana han reconocido de igual manera el
goce de los derechos de participacion ciudadana como Bolivia,'® Colombia,?°
Guatemala,?! Chile,?2 México?® y Per(1.>* No obstante, los Estados frente a estos derechos,
en algunas circunstancias, han tenido que afrontar conflictos sociales, politicos y
econdmicos derivados de su aplicacion en distintas materias, como por ejemplo, el
aprovechamiento de recursos naturales no renovables como lo son las actividades
mineras, ya que, sobre estos sectores los ciudadanos han optado por activar los
mecanismos de participacion ciudadana para resolver situaciones sobre su gestion,
administracion o regulacion.

Actualmente, se sabe que 18 paises latinoamericanos regulan en el ambito Constitucional
el ejercicio de los diferentes instrumentos de democracia directa como la Consulta
Popular.?®> En Chile, para que los ciudadanos puedan resolver acerca del desarrollo de
politicas publicas en mineria, el Ministerio correspondiente determina las materias de
interés ciudadano en que se deba conocer la opinién de las personas;® en Perd, se
reconocen distintos mecanismos de participacion ciudadana, pero el proceso de

aplicacion de cada uno dependera segun las fases del proyecto minero;?” o en el Ecuador,

7 Amartya Sen, Desarrollo y Libertad (Bogota: Editorial Planeta, 2000), 57-58.

18 Art. 95, CRE.

19 Ver: Articulos 11y 26. Constitucion Politica del Estado de Bolivia, Gaceta Judicial No. CPE-1938 del
08 de diciembre del 2016.

20'Ver: Articulo 40. Constitucion Politica de Colombia, Registro Oficial N/D del 07 de julio de 1991.

2L Ver: Articulo 173. Constitucion Politica de Guatemala, Registro Oficial N/D del 31 de mayo de 1985. A
este articulo se afiade la siguiente interpretacion "...el articulo 173 de la Constitucion, es genérico y se aplica
a todas aquellas decisiones politicas de especial trascendencia y, como no tiene orientacion especifica, se
previo que las preguntas las podia fijar Presidente de la Republica o bien el Congreso, dependiendo del
asunto que se tratara; sin embargo, cuando la Consulta Popular se hace con el fin de ratificar o no las
reformas a la Constitucion, lo genérico de la consulta segun el articulo 173 citado, desaparece, para dar
lugar al asunto especifico de ratificacion..." Gaceta No. 37, expediente No. 341-94, pagina No. 24,
sentencia; 10-08-95. (énfasis afiadido)

22 \fer: Articulos 5, 14, 15 y 32:4. Constitucion Politica de la Replblica de Chile, Decreto Supremo N°
1.150 del 24 de octubre de 1980.

2 Ver: Articulos 25 ; 35:111, VIl y VI, y 70. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
Diario Oficial N/D del 05 de febrero de 1917.

24 Ver: Articulos 31y 32 . Constitucion Politica del Pert, Registro Oficial N/D del 01 de enero de 1994.

% Daniel Zavatto, Alicia Lissidini y Yanina Welp, comp., Democracias en Movimiento: mecanismos de
democracia directa y participativa en América Latina (México: UNAM, 2014), 13-70.

% Flavia Milano y Ulises Pallares, Consultas Publicas: el paso a paso (N/D: Grupo BID, 2020), 74.

271d., 197-198.



donde las Consultas se pueden realizar en todas las fases de la actividad minera para
fomentar la participacion social y promover el desarrollo sustentable.?

El aprovechamiento de los recursos naturales no renovables es de alta complejidad e
incertidumbre, como es el caso de las actividades mineras, mas aun cuando se activa un
mecanismo de participacion para prohibir estas actividades. Por ejemplo, en Colombia,
la ciudadania local de los Municipios de Piedras, Cajamarca e lIbagué buscaron
materializar mediante Consulta Popular la prohibicion de actividades de mineria en
determinados sectores y reducir asi las capacidades del proyecto de La Colosa, del cual
la empresa AngloGold Ashanti (AGA) era titular minero desde el afio 2007.%°

Basado en esta experiencia, el Gobierno de Colombia ha procurado regular el alcance de
este mecanismo a razon de tres dimensiones: la dimension espacial o territorial, que
analiza si la decision que se adopta tiene un impacto nacional o solo local; la dimension
temporal, que analiza si la o las preguntas persuiguen la materializacion de efectos solo
hacia el futuro o también retroactivos; y por Gltimo, la dimension técnica que permite el
andlisis de la informacidn presentada por los solicitantes para la justificacion de su
peticion.30

En el Ecuador también se ha reconocido a la Consulta Popular como un mecanismo que
pueda resolver sobre temas relacionados a la mineria. Desde la Constitucién Politica de
1979 se permite que la ciudadania resuelva mediante voto popular asuntos como por
ejemplo reformas a la Constitucion.®* Posteriormente, se amplié el alcance que podria
tener una Consulta Popular, ya que los ciudadanos podrian resolver asuntos de
trascendental importancia.®> De ese modo, en la actual CRE, se reconoce que este

mecanismo faculta a la ciudadania para solicitar una Consulta sobre cualquier asunto, y

21d., 107-108.

2 En Colombia, el Municipio de Piedras en el afio 2013 presentd y resolvié mediante Consuta Popular
sobre la prohibicion de actividades mineras aprobando con el 98,8% de los votantes. Entre los afios 2015 y
2016, los Municipios de Cajamarca e Ibagué, buscaron realizar Consultas similares a la ocurrida en Piedras,
pero no lo han logrado por no recibir la aprobacion de los Concejales, en Cajamarca, o en el caso de Ibagué,
el Alcalde convoca a votacion para el afio 2016, y el Tribunal Administrartivo Regional de Tolima resuelve
por constitucional la pregunta; pero, el Consejo de Estado en ese afio suspende dicha Consulta por existir
Tutelas presentadas en su contra por miembros de la Asociacion Minera de Tolima alegando la violacién
al derecho fundamental del trabajo. En el afio 2017, la empresa AGA suspende completemanete sus
actividades de exploracién, sin haber extraido ni un gramo de oro del proyecto de La Colosa considerada
la reserva de oro mas grande a nivel mundial. Ver: Kristina Dietz, “Consultas Populares Mineras en
Colombia: condiciones de su realizacion y significados politicos. El Caso de la Colosa”, Colombia
Internacional 93 (2018), 93-117.

01d,, 112-113.

31 Ver: Articulos 35, 78, 143, Constitucion Politica del Ecuador, R.O. 800 del 27 de marzo de 1979.

32 Ver: Articulos 103-108, Constitucion Politica de la RepUblica del Ecuador, R.O. N° 1 del 11 de agosto
de 1998.
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en el caso de los Gobiernos Auténomos Descentralizados sobre aquellos temas de interés
para su jurisdiccion, ademas de que el Presidente también podria hacerlo sobre asuntos
que estime convenientes, y en todos los casos se requerira de un dictamen previo de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional. 3
Por lo dicho, hasta hoy, la Corte Constitucional ha recibido 8 solicitudes para realizar
Consultas Populares locales que prohiban actividades mineras, de las cuales solo 2 han
sido aprobadas: el caso del Cantén Girdn en Kimsacocha3* y el caso presentado por el
Consejo Municipal de Cuenca®®. De estos, cabe mencionar que el pronunciamiento fue
expreso solo en el ultimo caso pues la Corte emitio un dictamen favorable en el cual
explica sus razones para declarar constitucional a los considerandos y preguntas que, a
continuacion se revisaran para explicar el alcance que puede tener este mecanismo al
prohibir actividades de mineria en determinados sectores, zonas o localidades.

I11. La Consulta Popular en el Ecuador
El Ecuador se proclama como un Estado democratico y de derechos conforme al articulo
1 de la CRE y de esta manera establece que la voluntad popular es un eje fundamental
para el ejercicio del poder publico, es decir, se la percibe como un fundamento de la
autoridad a través de ciertos 6rganos publicos o mecanismos de participacion que
permitan el involucramiento de la colectividad en la administracién o toma de decisiones
en temas de interés nacional o locales, dependiendo del caso. De ese modo, los
ciudadanos pueden participar en los asuntos de interés publico, presentar proyectos de
iniciativa popular normativa, a ser consultados, revocar mandatos, entre otros.3¢
La CRE reconoce a los mecanismos de democracia directa como parte del ejercicio de
participaciéon ciudadana. En complemento, se distingue a la democracia directa como
aquella forma en la que el pueblo, sin necesidad de representantes, se retine de manera
periddica para resolver los asuntos de Estado o para conformar su ordenamiento
juridico.®” Para ello, existen dos mecanismos reconocidos: la Revocatoria de Mandato3®

y la Consulta Popular. Esta ultima, puede realizarse de manera nacional o local a peticion

33 Art. 103, CRE.

34 Ver: Casos Acumulados No. 0001-12-CP y 0008-15-CP, Corte Constitucional del Ecaudor, 18 de marzo
del 2019.

% Ver: Dictamen N. 6-20-CP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 18 de septiembre del 2020.

3% Art. 61, CRE.

37 Hernan Salgado, Lecciones de Derecho Constitucional (Quito: Ediciones Legales, 2012), 18.

38 Art. 105, CRE.
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del Presidente de la Republica, por los Gobiernos Auténomos Decentralizados en temas
de interés para su jurisdiccion o por iniciativa ciudadana sobre cualquier asunto.

Antes de continuar, hay que distinguir a este mecanismo de otros instrumentos que son
reconocidos en la CRE. Existe la Consulta previa, libre e informada,® la cual permite el
involucramiento de las comunas, pueblos y nacionalidades indigenas frente a planes y
programas relacionados a la prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos
naturales no renovables situados en sus tierras y que les pueda afectar ambiental o
culturalmente. Por otro lado, la Consulta Ambiental, que de acuerdo al articulo 398 de la
CRE, procede en el caso de decisiones o autorizaciones estatales que puedan afectar al
medio ambiente, corresponde al ejercicio del derecho a ser consultados todos los
habitantes de la comunidad que potencialmente puedan verse afectados por el dafio
ambiental, exceptuandose el caso de comunidades donde habiten pueblos y
nacionalidades indigenas pues ahi procede la Consulta Previa antes descrita.

Entonces, la Consulta Popular no es mas que otro instrumento reconocido en la CRE para
fortalecer a la participacion ciudadana. Este se define como un mecanismo de democracia
directa por el cual la ciudadania, de manera colectiva, resuelve cualquier asunto de interés
nacional o local dependiendo las circunstancias. Asi, se permite al pueblo soberano
participar en decisiones importantes que llegarian a afectarlo, por lo que simboliza la
expresion evidente de la voluntad popular® y, del mismo modo, se legimitan las
decisiones y acciones politicas que sobrevienen de la deliberacion publica de los
ciudadanos.*?

La doctrina ha sefialado que existen dos especies de Consulta Popular: el plebiscito y el
referéndum.*3 EI primero es un instrumento que busca resolver sobre asuntos de interés
publico y permite el pronunciamiento popular sobre actos estatales y sobre hechos o
sucesos, sin ser normativos, que por excepcionalidad no son cubiertos por la disciplina
constitucional.** La segunda especie, pone en consideracién un texto normativo en
concreto para que la ciudadania resuelva sobre ello, el mismo que podria ser de caracter

legislativo al aprobar una ley o reforma legal; de caracter constituyente, si pretende

% Art. 104, CRE.

40 Art. 57, CRE.

4l Karl Leowenstein, Teoria de la Constitucion (Barcelona: Ariel, 1975), 181.

421d., 182.

43 Autores como Rafael Oyarte consideran que la Revocatoria de Mandato es un tipo de Consulta Popular,
ver: Rafael Oyarte, Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito, 2018), 239-242.

4 Norberto Bobbio, Nicola Mateucci y Gianfranco Pasquino, Diccionario de Politica, 10%d, Vol. 2
(México: Siglo Veintinuno Editores, 1997), 1183.
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aprobarse una Constitucion; o de caracter constitucional, cuando tenga por objeto una
reforma o enmienda constitucional.*®

Pues bien, en el Ecuador la CRE dispone que en cualquier caso de solicitar una Consulta
Popular, se requerira de un dictamen previo de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional.*® En tal virtud, el articulo 127 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC) consigna que el control autdmatico
de constitucionalidad referido a Consultas Populares, se realizara en los términos y
condiciones establecidos en los ariculos 102 al 105 del mismo cuerpo normativo. Cabe
sefialar que si la Corte no se pronunciara sobre la convocatoria, considerandos y
cuestionarios en el término de 20 dias de haber iniciado el control, se entiende que ha
emitido un dictamen favorable,*” escenario ocurrido en el caso de Kimsacocha.®
Conforme la ley, la Corte tiene que verificar al menos el cumplimiento de las reglas
procesales a la realizacion de la convocatoria, la competencia en el ejercicio del poder de
reforma a la Constitucién de ser el caso, y que la Consulta garantice la plena libertad del
elector cumpliendo con las cargas de claridad y lealtad.*® Asi, con miras a realizar un
estricto control de constitucionalidad la Corte debe analizar los pardmetros establecidos
en la LOGJCC para evitar que los considerandos introductorios y el cuestionario tengan
aptitud para violentar derechos de los ciudadanos consultados y de aquellos que puedan
ser afectados por la materializacion de la Consulta Popular.

Entonces, el articulo 104 de la mencionada ley, establece cinco puntos que debe analizar
la Corte respecto de los considerandos: que no induzcan a una respuesta al elector; que
haya concordancia plena entre el considerando que introduce la o las preguntas y el texto
normativo; el empleo del lenguaje valorativamente neutro y sin cargas emotivas,
debiendo resultar sencillo y comprensible para el elector; la relacion de causalidad entre
el texto normativo que se somete a aprobacion y la finalidad o propdsito que se dice en el
considerando que introduce la pregunta; y por ultimo, que no se proporcione informacion
superflua u otra que no guarde relacion con el texto normativo que pretende ser aprobrado

por el electorado.>®

5 Norberto Bobbio, Nicola Mateucci y Gianfranco Pasquino, Diccionario de Politica, 1347.

46 Art. 104 y Art. 438:2, CRE.

47 Art. 105, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional [LOGJCC]. R.O.S. N°
52 del 22 de octubre del 2009, dltima reforma del 03 de febrero del 2020.

48 Ver: Casos Acumulados N° 0001-12-CP y 0008-15-CP.

48 Art. 103, LOGJCC.

0 Art. 104, LOGJCC.
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Por otro lado, el articulo 105 del mismo cuerpo normativo, dispone que para garantizar
la libertad del elector la Corte debera analizar los siguientes parametros del cuestionario:
primero, la formulacion de una sola cuestion por cada pregunta, a menos que exista una
interrelacion e interdependencia entre los varios componentes normativos; segundo, que
el elector pueda aceptar o negar varios temas individualmente en la misma consulta,
ademas prohibe la aprobacion o rechazo en bloque; tercero, en el caso de una propuesta
normativa, esta no debe estar encaminada a plantear excepciones puntuales que
beneficien a un proyecto politico determinado; y por ultimo, el cuarto pardmetro dispone
que la propuesta normativa tenga efectos juridicos y modificaciones al sistema juridico.%!
Una vez revisada la legislacion ecuatoriana que regula el ejercicio de este mecanismo de
democracia directa, cabe ahora analizar las opiniones jurisprudenciales de la Corte
Constitucional frente a las solicitudes de Consulta Popular que buscan resolver sobre la
prohibicion de actividades de mineria en sectores determinados y asi establecer el alcance
gue pueden tener los efectos de este mecanismo.
3.1. Jurisprudencia Constitucional

Una vez que se ha puesto en consideracion las pautas generales para que una Consulta
Popular sea constitucional en el Ecuador, cabe revisar y analizar las opiniones vertidas en
el marco de las Consultas Pupulares Mineras frente al cumplimiento de los parametros de
control detallados anteriormente. Pues bien, en el Ecuador se han presentado en total 8

solicitudes de Consultas como se detalla en el siguiente gréafico hecho por el autor:

L Art. 105, LOGJCC.
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Gréafico N. 1: Linea de tiempo de solicitudes previas para dictamentes
constitucionales en Consultas Populares — Prohibicion Minera
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*Fuente: Elaboracién propia a partir de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Entre las 8 solicitudes realizadas, 2 fueron aceptadas por la Corte Constitucional: el caso
de Kimsacocha®? que acumula las causas del 2012 y 2015, y el caso de la Consulta local
para el Cantén de Cuenca, provincia del Azuay.> Visto ello, cabe mencionar que todas y
cada una de las solicitudes presentadas a la Corte se refieren a Consultas plebiscitarias
que buscan resolver sobre la prohibicion de actividades de mineria en determinadas zonas
0 sectores a nivel local.

En ese sentido, existe una diferencia en cuanto a la determinacion territorial donde se
realizard la Consulta, cuando se habla de una Consulta Popular local, “[I]a iniciativa se
restringe a la localidad en la que tiene competencia el respectivo 6rgano o a la seccion
territorial a la que pertenecen los ciudadanos que solicitan la convocatoria”.®* Por otro
lado, la Consulta Popular Nacional es aquella que no se restringe a la localidad, sino que
por la trascendencia del tema a resolver, se requiere de una decision que refleje el interés

nacional.

52 Casos Acumulados N° 0001-12-CP y 0008-15-CP, parrafos 16-25.

53 Dictamen N. 6-20-CP/20, Decision.

54 Rafael Oyarte, Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2018), 275.
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La doctrina ha sefialado que los temas que involucren a otras localidades o sean de interés
nacional, estan excluidos de la Consulta Popular a nivel local, de otro modo se estaria
restringiendo inconstitucionalmente el legitimo pronunciamiento de otros ciudadanos que
eventualmente se afectarian por la decision final.>®

Ahora bien, un gobierno municipal en el Ecuador podria eventualmente incidir en la
gestion de los recursos naturales no renovables, como la mineria, pues este tiene la
competencia exclusiva de controlar el uso y ocupacién del suelo o del agua ubicada en
rios, lagunas, lagos, etc, dentro de su territorio.>® Si bien el Estado tiene la competencia
exclusiva sobre los recursos naturales no renovables como los minerales®’, esta “(...) no
excluird el ejercicio concurrente de la gestion en la prestacion de servicios publicos y
actividades de colaboracion y complementariedad entre los distintos niveles de
gobierno.”®®

Ademas, la Corte Constitucional en la dltima solicitud de Consulta Popular por parte del
Consejo Municipal de Cuenca emitio un dictamen favorable para aceptar que localmente
se pueda decidir sobre la prohibicion de actividades de mineria en las zonas de recarga
hidrica de los rios Tarqui, Yanuncai, Tomebamba, Machangara y Norcay que forman
parte de la jurisdiccion territorial del Canton de Cuenta.®® Entonces, este mecanismo de
democracia directa podria resolver temas a nivel nacional si el tema que se resolvera es
de interés nacional, o por otro lado, tratar temas a niveles locales siempre que se justifique
que este sea de competencia para la jurisdiccion territorial como es el caso de Cuenca.
Ahora bien, la Corte ha reconocido que la actividad minera no se debe entender como
contraria o excluyente a la participacion y objetivos ambientales, ya que, aparte de las
competencias exclusivas del Estado central, existe el deber de consultar y reconocer el
derecho de los ciudadanos a ser consultados.®® De ese modo, estas actividades en sus
diversas etapas técnicas, son un asunto de alta complejidad y de interés econémico,
politico, ambiental, social y juridico, ya que pueden involucrarse derechos
constitucionales de ciertos colectivos y de la naturaleza.®*

Por consiguiente, el analisis constitucional que la Corte ha realizado en los distintos fallos

versa sobre 3 objetos: los considerandos que introducen a la o las preguntas, el

% Rafael Oyarte, Derecho Constitucional Ecuatoriano y Comparado, 276-277.

5% Art. 264, CRE.

5 Art. 261, CRE.

8 Art. 260, CRE.

%8 Ver: Dictamen N. 6-20-CP/20.

80 Dictamen No. 9-19-CP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 17 de septiembre del 2019, parr. 22-32.
61 Dictamen No. 2-19-CP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 20 de junio del 2019, parr. 17.
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cuestionario y las disposiciones juridicas o0 medidas a adoptar. Sobre los dos primeros
objetos se debe realizar un control formal y para el tercer objeto se debe realizar un control
material.%? Este maximo 6rgano de interpretacion, en distintos fallos, ha resaltado que
todo proceso de participacion directa debe garantizar al elector la posibilidad material de
participar y manifestar su voluntad, pues no es suficiente la realizacion formal de la
Consulta Popular, sino que debe favorecerse la plena libertad del elector para decidir,5?
mas aun cuando se trate de temas técnicos y complejos como la mineria.

Entonces, los considerandos vistos como aquellos que permiten que los electores se
formen en criterio razonable y objetivo,® como detalla la Corte, en ellos se debe presentar
la descripcion de temas facticos, espaciales, demograficos y técnicos en general que se
relacionen al tema a tratar, mediante cifras e informacion disponible.®® De esta forma, se
puede comprender el motivo que impulsa a la consulta, los fines que se persiguen y
entender los efectos y repercusiones que pueden ser producto de esta.®

Sin embargo, existe la opinién de que la carga técnica que exige la Corte en los
considerandos puede acarrear costos economicos innecesarios, pues no deberia ser un
requisito que justifique negar una Consulta Popular Minera, ya que la Corte debe limitarse
a la constitucionalidad de los considerandos y preguntas.®” Empero, hay que considerar
que las actividades de mineria son complejas y aleatorias, por ejemplo, los sujetos
mineros realizan estudios previos de factibilidiad técnica y econémica para realizar sus
actividades; ademas, hay que afiadir el alto grado de inestabilidad en el tratamiento legal,
tributario o econémico de estas actividades volviendo a esta industria méas incierta y
complicada.®® Por ello, la carga técnica que requieren las Consultas mineras no es
excedida pues los electores deben gozar de informacion transparente, neutral, o en
general, dotada de contenido.

Ahora bien, respecto de los cuestionarios o las preguntas relacionadas al sector de la
mineria, acerca del uso del término “actividades mineras” o “explotacion minera”, estos

no incumplen con los pardmetros de control del articulo 105 de la LOGJCC pues la Corte

62 Dictamen N° 5-20-CP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 26 de agosto del 2020, parr. 11.

8 Dictamen No. 10-19-CP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 17 de septiembre del 2019, parr. 20.

8 1d., parr. 18.

54 Dictamen No. 01-20-CP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 17 de septiembre del 2019, parr. 22.

8 1d., parr. 23.

% Dictamen N. 6-20-CP/20, parr. 17.

67 Juez Ramiro Avila Santamaria, VVoto Salvado, Dictamen No. 01-20-CP/20, parr. 12.

8 Juan Luis Ossa, Tratado de Derecho de Mineria. (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2014,
Tomo 1), 18-20.
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insiste en que no se refieren a asuntos o cuestiones que no se interrelacionen entre ellos®
ya que el articulo 27 de la Ley de Mineria (LM)™ permite entender que entre cada una de
las fases de la mineria existe una vinculacion o interdependencia de una con la otra. Por
lo tanto, al usar estos términos en una pregunta se entiende que se habla de manera general
sobre la actividad minera en sus distintas fases.

Sin embargo, cuando se refiere una sola pregunta a varias escalas de mineria, como
artesanal, pequefia, mediana o a gran escala, no cumple con la formulacion de una sola
cuestién por cada pregunta, pues el legislador ha considerado darles un trato especifico a
cada una de ellas, como se revisard mas adelante, “(...) puesto que es necesario una
adecuada regulacion juridica basada en criterios objetivos que atiendan a las divergencias
que presenta cada escala de la mineria (...).”"* Es por ello que, en la Gltima solicitud
presentada a la Corte, se aceptaron las preguntas ya que trataban cada una de ellas sobre
una escala en especifico, es decir, se formulaba una sola cuestién por pregunta.’?

Ahora bien, respecto de las medidas a adoptar y el alcance que puede tener la Consulta
Popular, la Corte puntualiza los efectos que podria acarrear el uso del término “prohibir”
en los cuestionarios o preguntas. Asi, la utilizacion de este término es ambigua en tanto
no se determine con claridad si los efectos que se materialicen seran hacia el futuro o
retroactivos, de otro modo se afectaria a las cargas de claridad y lealtad contempladas en
la LOGJCC, ademas de que se afectaria a la seguridad juridica que irradia a todo el
ordenamiento juridico y a las actuaciones del poder publico.”

Este derecho a la seguridad juridica exige que el ordenamiento juridico se componga de
normas previas, claras y publicas,’ asi las personas deben gozar de un ordenamiento
claro, previsible, determinado, coherente y estable que permita brindar una nocién
razonable de las reglas que le seran aplicables para evitar arbitrariedades.”

La Corte en fallos anteriores ha sefialado que la seguridad juridica que las actividades de
mineria requieren no debe ser entendida como contraria o excluyente de la participacion
ciudadana y de los objetivos ambientales,’® y recalca que la terminacion indeterminada

de concesiones afectaria a la certeza y previsibilidad para una aplicacion coherente del

8 Ver: Dictamenes No. 01-20-CP/20 y No. 6-20-CP/20.

0 Art. 27, Ley de Mineria [LM], R.O.S. No. 517 del 29 de enero de 2009, ultima reforma del 28 de julio
del 2020.

"L Dictamen No. 01-20-CP/20, parr. 39.

2 Dictamen No. 6-20-CP/20, parrafos 44-46.

3 1d., parrafos 56-59.

7 Art. 82, CRE.

> Dictamen N° 6-20-CP/20, parr. 57.

76 Dictamen No. 01-20-CP/20, parr. 57.
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ordenamiento juridico pues se provocaria incertidumbre frente a los efectos y
repercusiones ocasionados al cancelar una concesion minera.”’

En ese sentido, al no determinar el alcance de los efectos de una Consulta Popular, para
evitar ambigledades de interpretacion, las preguntas sometidas a conocimiento del
elector solo podran tener efectos hacia el futuro, ya que, los derechos mineros adquiridos
por sus titulares refieren a situaciones juridicas que han quedado definidas y consolidadas
por imperio de una ley, asi como también se reconocen las causales de extincion de una
concesion minera. En ese sentido, la Corte Constitucional fue clara al negar los efectos
retroactivos ya que las diversas instituciones del Estado, concesiones mineras, sus
trabajadores y ademas la naturaleza, se pueden ver afectados en sus derechos, sobre todo
la seguridad juridica de aquellos que tienen situaciones juridicas previas.’®
Dicho ello, a continuacién se hara un acercamiento general al Régimen de Mineria en el
Ecuador para complementar las opiniones de la Corte que han sido analizadas en esta
seccién. Con ello, esta investigacion podra presentar al lector las formas de materializar
los efectos de una Consulta Popular que ha resuelto favorablemente sobre la prohibicion
de las actividades de mineria y en complemento analizar los problemas que se pueden
derivar del cumplimiento de aquellos resultados.

IV. El Régimen de Mineriay la Consulta Popular

Para el Ecuador, la gestion de los recursos naturales no renovables y su aprovechamiento
son de gran trascendencia y magnitud econémica, social, politica y ambiental, por ello
forman parte de los sectores estratégicos para el desarrollo,” asi como en muchos paises
en América Latina donde abundan estos recursos. La extraordinaria expansion economica
del mundo ha puesto en auge la gran demanda internacional de bienes primarios
(hidrocarburos, minerales o productos béasicos agricolas), y como consecuencia, para
aquellos paises exportadores, se ha mejorado su desarrollo y desempefio macroeconémico
junto con su posicion fiscal en la region.®
Los recursos naturales no renovables en América Latina aportaron con ingresos fiscales

para el 2017 con el 2.9% al PIB, que en comparacion al 2007 fue del 6,9%.8! Ademas, en

""Dictamen No. 01-20-CP/20, parr. 62.

8 Dictamen N° 6-20-CP/20, parrafos 59-61.

S Art. 313, CRE.

80 Comision Economica para América Latina y el Caribe, Recursos Naturales: situacion y tendencias
para una agenda de desarrollo regional en América Latina y el Caribe (Santiago de Chile: Naciones
Unidas CEPAL, 2013), 7-8.

81 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico y el Banco Interamericano de Desarrollo,
Panorama de las Administraciones Publicas América Latina y el Caribe 2020 (Paris: OCDE, 2020), 74.
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el afio 2017 Boliviay Ecuador reportaron los valores mas altos de ingresos fiscales al PIB
por recursos naturales con el 5,9% y 5,6% respectivamente.® De tal manera, se evidencia
que las actividades extractivas tienen una gran importancia econdémica para los paises de
América Latina siempre que se respeten los criterios de sostenibilidad.

En Ecuador, especificamente con la mineria, las cifras econdémicas reflejadas en el afio
2019 establecen que este sector aportd con US$373 millones en exportaciones, el Estado
recaudd US$66,8 millones en regalias, patentes y utilidades, la inversion extranjera fue
de US$395 millones, y por ultimo, se generaron mas de 32 mil empleos directos e
indirectos® de los 8.3 millones de empleos existentes en el Ecuador,® por lo tanto,
representd el 0,4% del total de la tasa de empleos en el pais para este afio que era del
47,5% a nivel nacional.®> En ese sentido, las actividades mineras aportan de manera
considerable al desarrollo sustentable del pais, si bien no son esenciales como por ejemplo
en Chile,®® la mineria es un sector estratégico que se encuentra en estado de crecimiento
en el pais.

Ahora bien, los recursos naturales no renovables forman parte del patrimonio privado del
Estado en el Ecuador®’, y las actividades econdmicas que tienen por objetivo aprovechar
estos recursos son parte de los sectores estratégicos.® Ademas, el Estado para la gestion
de estos recursos debe preferir por la responsabilidad integracional, conservar la
naturaleza, el cobro de regalias u otras contribuciones no tributarias, a mas de minimizar
el impacto ambiental, cultural, social y econémico.®®

Por otro lado, estos sectores en el Ecuador son reconocidos parte del Régimen de
Desarrollo,® por ello, el Estado en la planificacion del desarrollo debe garantizar el
ejercicio de derechos, cumplir con los objetivos del régimen de desarrollo y ademas los

principios consagrados en la Constitucion.®® Ademas, se debe garantizar que los

82 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico y el Banco Interamericano de Desarrollo,
Panorama de las Administraciones Publicas América Latina y el Caribe 2020, 74-75.

8 Ministerio de Energia y Recursos Naturales no Renovables, Rendicién de Cuentas 2019,
https://www.recursosyenergia.gob.ec/rendicion-de-cuentas-2019/ (Consultada el 20 de octubre del 2020).
8 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, Encuesta Nacional de Empleo, Desempleo y Subempleo
(Ecuador: INEC, 2019), 6.

81d.

8 Ver: Jeannette Lardé, Eduardo Chaparro y Cristian Parra, El aporte del sector minero al desarrollo
humano en Chile: el caso de la regién de Antofogasta (Santiago de Chile: Comisién Econdémica para
América Latina y el Caribe, 2008).

8 Art. 1, CRE.

8 Art. 313, CRE.

8 Art. 317, CRE.

% Art. 275, CRE.

11d., CRE.
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mecanismos de produccién y uso de los recursos naturales no renovables preserven y
recuperen los ciclos naturales y permitan condiciones de vida digna,®? a través de los
mecanismos de cooperacion, integracion y participacion.
En ese sentido, este Régimen de Desarrollo tiene una importante relacion con la
participacion ciudadana. Entre los articulos 275 al 278 de la CRE, se dispone que el
Estado debe considerar el fomento y la proteccion plena de los derechos del buen vivir
como el derecho a un ambiente sano, al agua, a la salud, asi también en cada uno de los
procesos de produccion, los derechos de la naturaleza y los de participacion ciudadana.
En complemento, como parte de los principios ambientales se reconoce que el Estado
debe garantizar la participacion activa y permanente de todas las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas respecto de todas y cada una de las actividades que
generen impactos ambientales.%
Una vez esgrimados los grandes aportes que tienen los sectores estratégicos,
especificamente la mineria, y ademas que estos al formar parte del Régimen de Desarrollo
se someten a sus principios y objetivos reconocidos en la CRE, entre ellos el
reconocimiento de la participacion de las personas en la planificacion, ejecucién o control
de estas actividades econémicas, es menester ahora dilucidar en el Régimen de Mineria
del Ecuador para complementar a las opiniones vertidas por la Corte Constitucional y asi
plantear la forma en que se deben materializar los efectos de una Consulta Popular que
prohiba a estas actividades como se ha pretendido en los Gltimos afios en el Ecuador.
4.1. Del Régimen de Mineria
Para el pais, los recursos naturales no renovables son de patrimonio inalienable,
irrenunciable e imprescriptible del Estado.®* En tal sentido, los yacimientos minerales
ubicados en el territorio forman parte de estos bienes privados del Estado. Como
consecuencia, el Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar las actividades extractivas de los yacimientos mineros al ser parte de los
sectores estratégicos.?® Cabe sefialar que el articulo 407 de la CRE prohibe las actividades
extractivas, y especificamente a la mineria metalica, en areas protegidas, en zonas

declaradas como intangibles y en los centros urbanos.

92 Art. 408, CRE.
9 Art. 395, CRE.
% Art. 1y Art. 408, CRE.
% Art. 313, CRE.
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El Cdodigo Civil (CC) consagra que las minas y yacimientos minerales son bienes del
Estado o fiscales, y aclara que es duefio de aquellos bienes que determinen las leyes
especiales,®” en este caso la Ley de Mineria (LM)® desarrolla en el articulo 16 que los
minerales y aquellas sustancias cuya naturaleza es distinta al suelo son de propiedad
inalienable, imprescriptible, inembargable e irrenunciable del Estado.

Pues bien, la LM norma el ejercicio del Estado para administrar, controlar, regular y
gestionar al sector de la mineria en cumplimiento de los principios de sostenibilidad,
precaucion, prevencion y eficacia.®® Asi, el Ministerio sectorial encargado de planificary
regular al sector minero es el Ministerio Energias y Recursos Naturales no Renovables, %
y por otro lado, el organismo técnico-administrativo es la Agencia de Regulacion y
Control Minero, misma que tiene la potestad de vigilancia, auditoria, intervencion y
control de las fases de la actividad minera realizadas por la Empresa Nacional Minera,
empresas mixtas mineras o empresas del sector privado.%

En principio, las actividades de mineria son realizadas por empresas publicas, sin
embargo pueden ser delegadas excepcionalmente al sector privado.!%? En ese sentido, el
CC establece que los particulares de manera general podran catar y cavar en tierras de
cualquier dominio, buscar minas, labrar y beneficiar dichas minas, ademéas de disponer
de ellas como duefios siempre que estén facultados conforme la LM.1%3

Entonces, la actividad minera o solo mineria se precisa como el arte de laborear las minas,
que en realidad es un complejo conjunto de operaciones que tienen por objeto buscar,
extraer y procesar las sustancias minerales que consagran un interés econémico.'%* Asi
pues, LM hace referencia a ese conjunto de fases operacionales que tienen por objeto el
aprovechamiento de los minerales, por ello el articulo 27 de la LM detalla que las fases
de la actividad minera son: la prospeccion, la exploracion, la explotacion, el beneficio, la
fundicion, la refinacion, la comercializacion y por Gltimo el cierre de las minas.

De ahi que, estas actividades deben ser consideradas interdependientes pues cada una de

las fases de la actividad minera se debe realizar en orden secuencial, dicho de otro modo,

% Art. 604, Codigo Civil [CC], R.O.S. N° 46 del 24 de junio del 2005, Gltima reforma de 8 de julio del
2019.

9 Art. 607, CC.

% Ver: Ley de Mineria.

D Art. 1, LM.

100 Art. 6, LM.

101 Art. 8, LM.

102 Articulos 313, 315y 316, CRE.

103 Art. 607, CC.

104 Juan Luis Ossa, Tratado de Derecho de Mineria, 11.
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no se podria pasar a la fase de explotacion sin antes haber realizado la prospeccion y
exploracion, o a su vez no se puede comercializar los minerales sin antes haber realizado
la fase de explotacion. En consecuencia, cobra sentido la opinion de la Corte
Constitucional al mencionar que al usar los términos de “actividades mineras” o
“explotacion minera” se deban entender como el conjunto de las fases mineras ya que
existe una interrelacion y unidad entre las mismas.%

En el Ecuador, para la realizacion de estas actividades por parte del sector privado, el
Estado debe otorgar derechos mineros a través de un titulo valido, entendidos estos como
“[1]as facultades de los particulares respecto de las diversas actividades mineras (...)”.10
Estos derechos se encuentran comprendidos en titulos de concesiones mineras, contratos
de explotacion minera, licencias y permisos, autorizaciones para instalar y operar plantas
de beneficio, fundicion y refinacion, o, en las licencias de comercializacion,%’ es decir
que, para realizar cada una de las fases de la actividad minera se requiere que el Estado
le otorgue mediante un titulo la facultad de realizar, por ejemplo, la exploracion,
explotacion e incluso la comercializacién en cumplimiento siempre de los requisitos
establecidos en la ley.

Por otro lado, la LM reconoce que en el pais existen 4 escalas de mineria: artesanal,
pequefia, medianay a gran escala. Como se mencion0 en el acapite anterior, una Consulta
Popular que agrupe a todas las escalas de mineria en una sola pregunta no resultaria
factible por incluir una diversidad de asuntos que tienen particularidades y marcadas
diferencias, mismas que han sido consideradas por el mismo legislador, por ello la
pregunta seria compuesta y provocaria confusion en los electores por tener que responder
varias cuestiones en una sola pregunta, y por ende afectaria a las cargas de claridad
exigidas por la LOGJCC.108

Por lo tanto, para entender de manera més clara estas diferencias en cada uno de los
regimenes especiales de mineria, se expodra a continuacion un cuadro comparativo que
diferenciara desde distintos puntos de vista a los sujetos, al area de explotacion permitida,
la capacidad de produccién, los requisitos para iniciar actividades y por ultimo lo relativo

a patentes, tributos y regalias correspondientes a cada escala de mineria:

105 Dictamen No. 01-20-CP/20, parrafos 35-37.

106 |_uis Parraguez Ruiz, El Régimen Juridico de los Bienes (Quito: luris Dictio, 2015), 164.
07 Art. 17, LM,

108 Dictamen No. 01-20-CP/20, parrafos 38-42.
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Tabla N° 1: Regimenes Especiales de Mineria o Escalas Mineras

Mineria Art 1 Pequeiia Mineria Mediana Mineria Mineria a Gran Escala

Sujeto
Labores subterraneas: Labores subterraneas: de 4 a
Area de hasta 4 hectareas 500 hectareas mineras / labores Labores subterraneas y a cielo Hasta 5.000 hectareas.
explotacion mineras / labores a a cielo abierto: de 6 a 500 abierto: de 500 a 5.000 hectareas.
cielo abierto: hasta 6 hectareas mineras.
hectareas mineras.

Capacidad de

produccion
Exploracién inicial: fichas
Licencias ambientales para Exploracion inicial: fichas ambientales / exploracion
Requisitos para Requiere de fichas operaciones de ambientales / exploraciéon avanzada: declaratoria
iniciar ambientales exploracion/explotacion avanzada: declaratoria ambiental / ambiental / explotacion y
actividades simultaneas. Estudios explotacion y demas fases: demas fases: estudios
ambientales especificos y estudios ambientales. Obtencion ambientales. Obtencion de
simultaneos. de licencia ambiental. licencia ambiental.
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Patente de conservacion:
Patente de conservacion: 2,5% del 2,5% del SBGU por cada
Patente de conservacion: 2% SBGU por cada hectarea hectarea (exploracion
Patentes, No pagan regalias ni de un salario basico general (exploracion inicial), 5% del inicial), 5% del SBGU por
tributos y patentes de unificado (SBGU) por cada SBGU por hectarea (exploracion hectarea (exploracion
regalias conservacion. Sujeto hectarea minera / Utilidades: avanzada), y 10% del SBGU por avanzada), y 10% del
al régimen tributario pago del 10% a trabajadores y hectarea (explotacion) / SBGU por hectarea
ordinario. 5% al Estado. / Regalias: 3% Utilidades: 5% pago a (explotacién) / Utilidades:
de ventas del mineral principal trabajadores y 10% pago al 3% pago a trabajadores y
y secundario. Estado / Regalias: entre el 3%- 12% pago al Estado /
8% de ventas. Regalias: entre el 3%-8%
de ventas.

*Fuente: Elaboracion propia a partir de la Ley de Mineria del Ecuador.

Una vez que se ha revisado los regimenes especiales de mineria y sus distintas
regulaciones, se puede afirmar que las actividades de mineria cargan con un alto grado
de complejidad técnica para que el Estado pueda otorgar derechos mineros a sujetos
particulares mediante concesiones o titulos mineros, o licencias y permisos, con el fin de
que estos puedan realizar actividades mineras de manera legal en el Ecuador. En
consecuencia, con lo revisado en esta seccion, a continuacion se entablara un anélisis
acerca de la forma de materializar los efectos de una Consulta Popular que haya resuelto
la prohibicion de estas actividades y ademas, exponer ciertos problemas que se pueden
suscitar en el camino.
4.2. Materializacion de la Consulta Popular Minera

Se ha llegado a establecer*®® que una Consulta Popular que pretenda la prohibicion de las
actividades de mineria necesariamente tiene que generar efectos hacia el futuro para
cautelar el derecho a la seguridad juridica de quienes han sido favorecidos con derechos
previamente, como es el caso de las concesiones mineras. En ese sentido, cabe la
necesidad para delimitar la forma en que estos efectos pueden ser materializados en el
Ecuador.

Tomando como ejemplo el caso del Cantdén de Cuenca que busca prohibir la mineria
metalica a gran escala en zonas de recarga hidrica de los Rios Tarqui, Yanuncay,

Tomebamba y Machéangara, y también la mineria metalica de mediana escala en las

109 Ver: Dictamen N° 6-20-CP/20, parrafos 56-61 y Decision.
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mismas zonas, pero del Rio Norcay,'*° se puede dilucidar algunos puntos referenciales en
el supuesto caso de obtener resultados favorables ante esta Consulta Popular.

En un primer momento, de haber concesiones mineras en las zonas donde se ha prohibido
el desarrollo de actividades mineras, los derechos adquiridos por los particulares
previamente no se verian comprometidos, pues lo que implicaria la prohibicion de
mineria con efectos hacia el futuro es que el Concejo Cantonal de Cuenca deba excluir
estas zonas de recarga hidrica de su Plan de Desarrollo y Ordenamiento Territorial, y del
Plan de Uso y Gestidn del Suelo, para que estas zonas no sean consideradas objeto de
actividades mineras.

Por otro lado, el Ministerio sectorial encargado de planificar y regular estas actividades
deberéa excluir estas zonas del catastro minero y de sus Planes Estratégicos de Desarrollo
para que en un futuro no sean razén de concesiones mineras o licencias y permisos ya
que, los resultados que se obtengan de un pronunciamiento popular, conforme lo dispone
la CRE, son de obligatorio e inmediato cumplimiento!!, es decir, la voluntad del
soberano es vinculante para el Estado, sus administraciones y sus administrados.

Ahora bien, de lo mencionado anteriormente, se pueden presentar dos situaciones en
particular: la primera, tiene que ver en que si se prohibe la mineria metalica a gran y
mediana escala, eventualmente el Estado podria otorgar derechos mineros a particulares
que realicen actividades de mineria a pequefia escala o0 de manera artesanal, es decir que,
los electores de una Consulta Popular como la de Cuenca deberan estar conscientes de
que a futuro estas actividades no estaran prohibidas de manera absoluta pues se podra
realizar mineria no metéalica en cualquier escala y mineria metalica en las escalas que no
han sido prohibidas.

Y una segunda situacion, siendo la mas complicada, es respecto de las eventuales
concesiones mineras otorgadas previamente que recaen sobre aquellas zonas que han sido
excluidas del catastro minero. Como se sefialo anteriormente, cada una de las fases de
mineria son interdependientes y forman una unidad de proceso, por ello, no se podria
pasar a la fase de explotacion sin antes haber explorado y prospectado. Visto asi, el
problema se encausa en los sujetos mineros que han estado realizando actividades
previamente, ya que, para un futuro sus actividades se vuelven inciertas al no poder
solicitar al Ministerio sectorial las concesiones, licencias 0 permisos que les faculte a

continuar con las siguientes fases de la mineria por estar prohibidas. De este modo, los

110 Dijctamen N° 6-20-CP/20, cuestionario.
111 Art. 106, CRE.
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resultados de una Consulta Popular que han generado efectos hacia el futuro,
indirectamente estarian afectando al desarrollo pleno de las actividades de mineria y las
inversiones realizadas por los concesionados se verian inejecutables, por ello, no cobra
sentido seguir invirtiendo en prospeccion o exploracion si el Estado ya no podré facultar
a los particulares para continuar con la siguientes fases de la mineria.

Por lo tanto, el Estado estaria frustrando el desarrollo total de la actividad minera de
aquellos sujetos que han obtenido legalmente sus derechos y ademas se afectarian las
inversiones que se han realizado previamente. De ser asi el caso, el Estado resultaria
responsable patrimonialmente para indemnizar a los sujetos mineros afectados, y la
legislacion ecuatoriana reconoce el instrumento por el cual, de manera excepcional, las
concesiones o titulos mineros, y los permisos y licencias, deberan perder sus efectos a por
medio de la revocatoria de los actos favorables reconocida en el Codigo Organico
Administrativo (COA),**? pues de esa forma el Estado respondera por los dafios
patrimoniales ocasionados a los particulares al privarles del goce efectivo de los derechos
mineros otorgados por actos juridicos previos.

Para comprender ello, es necesario establecer cual es la naturaleza juridica de estos actos
que han otorgado derechos mineros en favor de particulares. Entonces, la concesion
minera otorgada por el Ministerio sectorial,’*®* conforme la LM, “(...) es un acto
adminsitrativo que otorga un titulo minero, sobre el cual el titular tiene un derecho
personal (...)”,!* es decir, el titular de las concesiones es favorecido con derechos
mineros que le permitirdn, por ejemplo, explorar o explotar yacimientos mineros, ademas
de las obligaciones que trae consigo para con el Estado, la sociedad y el medio ambiente.
Estas consideraciones se apegan a la definicion y caracteristicas de un acto administrativo
establecidas en el COA, puesto que, estos actos son la declaracién de voluntad efectuada
en razéon de una funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales.t®
Ademas, la doctrina sefiala que el acto administrativo es la declaratoria unilateral de

voluntad de la administracion la cual produce efectos subjetivos. 6

12 Art. 115, Codigo Organico Administrativo [COA], R.O.S. No. 31 del 7 de julio del 2017, Gltima
reforma del 31 de diciembre del 2019.

13 Art. 29, LM,

14 Art. 30, LM,

115 Art. 98, Codigo Organico Administrativo [COA], R.O.S. No. 31 del 7 de julio del 2017, Gltima
reforma del 31 de diciembre del 2019.

116 Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo (Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
2002), 388.
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Dicho asi, las concesiones o titulos mineros, y los permisos y licencias son
manifestaciones unilaterales de la voluntad del Ministerio sectorial en ejercicio de sus
facultades administrativas que produce efectos juridicos sobre un adminsitrado de forma
directa para otorgarle derechos mineros, y asi su titular podria prospectar, explorar,
beneficiar, fundir, refinar, comercializar y enajenar las sustancias minerales existentes en
los yacimientos, haciéndose beneficiario de los réditos econémicos obtenidos de los
mencionados procesos,''” dicho asf, estos actos administrativos son favorables para el
administrado ya que otorgan derechos en beneficio de sus titulares.

Ahora bien, estos actos administrativos segun el COA pueden extinguirse: por razones de
legitimidad, por revocatoria, por el cumplimiento en el caso de los actos que se agotan
con el mismo, por la caducidad o por la ejecucion de los derechos o cumplimiento de las
obligaciones derivadas de él.119

Hay que considerar que, respecto de las concesiones o titulos mineros otorgados previo a
la Consulta, son completamente validos y estan surtiendo efectos. Asi, la doctrina ha
sefialado que estos actos administrativos con efectos a particulares, legitimos y validos,
pueden tornarse inconvenientes o inoportunos para los intereses publicos,'?° y frente a
este caso en particular, el COA determina que debe proceder la revocatoria de los actos
favorables por razones de oportunidad'®® que tiene por objeto “satisfacer mas
adecuadamente las exigencias del interés publico (...), como consecuencia de cambios en
las circunstancias de hecho operadas con posterioridad a la emisién del acto que se
revoca”. 1?2

Visto asi, una Consulta Popular que disponga la prohibicion de actividades de mineria en
determinada localidad o sector con efectos hacia el futuro, y asi frustrando la continuidad
de las siguientes fases mineras de aquellas concesiones que han estado realizando
actividades, se configuraria un cambio de las circunstancias de hecho en el interés que
existia al momento del otorgamiento de estos actos legitimos que han favorecido con
derechos mineros a particulares y que estan generando efectos individuales de manera

directa.

17 Art. 31, LM.

118 Francisco Guerrero Celi, Nueva vision del Derecho Administrativo (Quito: Cevallos, 2019), 312-313.
119 Art. 103, LM.

120 Francisco Guerrero Celi, Nueva vision del Derecho Administrativo, 320.

121 Art. 115, COA.

122 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1988, Tomo
11), 599.
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Por lo tanto, el Ministerio sectorial que otorgd las concesiones o titulos mineros, o los
permisos Yy licencias, deberd iniciar el proceso de revocatoria de estos actos favorables.
Asi, la méxima autoridad de la Administracion Publica debe declarar estos actos como
lesivos para el interés publico y, posterior a ello, presentar la accion judicial de lesividad
ante el Tribunal Contencioso Administrativo, pues ahi se deberdn establecer los
mecanismos de reparacion que correspondan a los particulares afectados. Cabe sefialar
que para la declaratoria de lesividad y revocatoria del acto no procede si han transcurrido
3 afios desde la notificacion del acto adminsitrativo.'?3

Esta revocatoria de los actos favorables se justifica en el principio de la prevalencia del
interés pablico, asi la CRE establece la necesidad de compensar de manera adecuada a
los particulares justificado en el perjuicio que reciben como resultado del sacrificio del
interés particular en aras del interés colectivo,'?* por ello, la doctrina sefiala que este
instrumento de revocatoria es “una operacidn materialmente expropiatoria”.*?® De ese
modo, se justifica la necesidad de que el Tribunal Contencioso Administrativo establezca
los mecanismos de reparacion para las empresas concesionadas, es decir, nuestra
legislacién reconoce que el Estado, al producirse la revocatoria de los actos favorables,
debe ser responsable patrimonialmente para indemnizar a los afectados.

Dicho ello, el dafio ocasionado con la privacion total de derechos patrimoniales que
tienen las empresas mineras, “(...) la responsabilidad de la administracion entrara en
juego, abarcara todos aquellos dafios incidentales, accesorios a la actuacion publica, no
provocados voluntariamente por el poder publico para la satisfaccion del interés
general”.*?® Por ello, el dafio resarcible a los sujetos mineros involucrados comprendera
el dafio directo y el lucro cesante producidos hasta antes de la notificacion de la
revocacion, por lo tanto, la indemnizacion debera contener las inversiones hechas para la
consecusion de la actividad habilitada, la expectativa razonable de ingresos esperados y

aquello que dejaran de percibir por causa de la revocatoria.*?’

123 Art. 116, COA.

124 Juan Pablo Aguilar, “Nulidad y Revocatoria de los Actos Administrativos”, en Estudios sobre el
Cadigo Organico Administrativo, ed. Juan Pablo Aguilar y Verdnica Chiriboga (Quito: Cevallos, 2019),
253.

125 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo (Madrid:
Civitas, 2001, Tomo 1), 658. Citado por Juan Pablo Aguilar, en id., 253.

126 Oriol Mir Puigpelat, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion (Buenos Aires: Euros
Editores, 2012), 91.

127 Juan Carlos Mor6n Urbina, “La Revocacion de los Actos Administrativos, interés piblico y seguridad
juridica”, Derecho PUCP 67 (2011), 453.
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Una vez que se ha revisado este problema derivado de la materializacion de los resultados
de una Consulta Popular que prohiba las actividades de mineria hacia el futuro, se puede
afirmar que de manera indirecta se frustrarian los proyectos mineros en cualquiera de sus
fases en el caso de existir concesiones mineras previas que han estado realizando sus
trabajos de exploracion o explotacion, ya que como se menciond, estas deben ser
revocadas por la Administracion pues no cobra sentido el continuar con ellas si para
avanzar a la siguiente fase el Estado no podra conceder el titulo correspondiente.
De ese modo, se justifica la revocatoria de los actos que han otorgado derechos mineros
y ademas, no podrian continuar celebrando contratos mineros al no ser mas sujetos de
derecho minero y los contratos firmados con anterioridad se terminarian por su naturaleza
accesoria a las concesiones entendiendo que para la suscripcion de un contrato minero
necesariamente se requiere de una concesion o titulo minero previo que faculte al
concesionario vincularse contractualmente con operadores del sector de la mineria.
Por dltimo, la materializacion de los efectos hacia el futuro de una Consulta Popular
eventualmente pondrian al Estado en una situacion de responsabiliad patrimonial por las
razones anteriormente expuestas y por ende, implicaria resarcir cuantiosas cantidades de
dinero que han sido invertidas en los distintos proyectos mineros. Ademas, dependiendo
el caso, no hay que dejar de lado los posibles arbitrajes nacionales e internacionales de
inversion que puedan suscitarse a causa de la prohibicion de las actividades de mineria.
V. CONCLUSIONES
La participacion ciudadana es tan fundamental como los mecanismos que se reconocen
para garantizar su ejercicio efectivo ante un Estado de Derechos y Democratico. Asi, Juan
Bautista Alberdi ha consignado respecto de los derechos que “(...) prometer y escribir
estas garantias, no es consagrarlas. Se aspira a la realidad no a la esperanza. Las
constituciones serias no deben constar de promesas, sino de garantias de ejecucion”.'?®
Con estas palabras, el autor detalla que las constituciones no deben ser un mero reflejo de
esperanzas y aspiraciones sociales, sino que los derechos que se consagran en ella deben
ser plenamente ejecutables y garantizados para un correcto ejercicio de los mismos. Asi,
la participacion ciudadana se garantiza a través de los mecanismos de democracia directa
como es la Consulta Popular, no obstante su trato amplio en la CRE ha complicado en la

praxis su aplicacion respecto de temas tan complejos como la mineria

128 Juan Bautista Alberdi, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica
Argentina (Buenos Aires: Editorial Lancelot, 2009), 117.
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En el Ecuador, se han presentado 8 solicitudes para que mediante Consulta Popular se
resuelva acerca de la prohibicion de estas actividades en determinados sectores y
localidades. Por ello, este trabajo se planteo la necesidad de resolver el problema juridico
derivado de lo anteriormente dicho: ;Como se deben materializar los resultados de estas
Consultas?

Para resolver esa pregunta, primero esta investigacion se apoyo en las distintas opiniones
de la Corte Constitucional para entender las generalidades de este mecanismo, asi
concretamente se puede estabablecer que la Consulta Popular se debe analizar desde 3
dimensiones: la dimension territorial, referida a si este mecanismo resolvera un tema a
nivel de una localidad o a nivel nacional; la temporal, que se refiere al alcance que podria
tener los efectos de una Consulta en el tiempo, si hacia el futuro o retroactivamente; y por
altimo, la dimension técnica referida a la necesidad de incluir informacion técnica
suficiente al electorado que justifique la necesidad de resolver una situacion por medio
de este mecanismo. Todo ello, complementa a lo que la Corte debe analizar conforme las
normas relativas al control constitucional establecidas en la LOGJCC sobre los
considerandos, las preguntas e incluso las disposiciones juridicas y medidas a adoptar.
En aplicacion de estas dimensiones para el andlisis de una Consulta Popular Minera,
puede resolverse, dependiendo el caso, a nivel nacional o a niveles locales como es el
caso del Canton de Cuenca por las razones expuestas en este trabajo. Ademas, el alcance
que tendrian sus efectos en el tiempo, no podrian ser de manera retroactiva pues se
vulneraria el derecho a la seguridad juridica que irradia a todo el ordenamiento juiridico
y a las actuaciones del poder publico, por ello, la Corte Constitucional ha preferido
establecer que los efectos seran solo hacia el futuro. Y por altimo, la carga técnica que
requieren las Consultas, sobre todo en materia de mineria, es imprescindible para que los
electores gocen de informacion neutral y suficiente para que decidan objetiva y
razonablemente sobre lo que se pretende preguntar.

Con estas consideraciones, en el Ecuador se puede resolver sobre la prohibicion de
actividades mineras en determinadas zonas, no obstante, la materializacion de sus efectos
se han convertido en razén suficiente para ser analizados. En primer lugar, para la
consecucién de estos efectos se dijo que al obtener resultados farovables para prohibir la
mineria, como por ejemplo en zonas de recarga hidrica de un rio, el Gobierno municipal
que tenga jurisdiccion territorial sobre dicha zona debera excluirla de sus Planes de
Desarrollo y Ordenamiento Territorial, y de Uso y Gestion del Suelo, para que estas zonas

no sean consideradas para la realizacion de actividades mineras.
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Y en segundo lugar, las competencias que tienen los gobiernos seccionales para la
regulacion y planificacion del uso del suelo y aprovechamiento del agua, no se debe
entender excluyente de las competencias exclusivas que tiene el Estado frente a los
recursos naturales no renovables, por ello, con estos resultados favorables el Ministerio
de Energias y Recursos Naturales no Renovables debe disponer la exclusion de estas
zonas del catastro minero y de sus Planes Estratégicos de Desarrollo para que en un futuro
no sean objeto de concesiones mineras o permisos y licencias.

Sin embargo, la materializacion de los efectos hacia el futuro de una Consulta Popular de
esta indole, puede provocar algunas ambigiiedades en su aplicacion, como por ejemplo,
si por un lado se prohiben las actividades de mineria a gran escala en dichas zonas, no se
han excluido estas zonas totalmente del catastro minero y de los planes de desarrollo
puesto que, otras escalas de mineria como la artesanal, pequefia 0 mediana escala podrian
solicitar al Estado las concesiones o permisos y licencias para realizar actividades
mineras.

Por otro lado, se podria generar una situacion complicada respecto de las situaciones
juridicas de aquellas concesiones mineras que previamente han obtenido sus permisos y
licencias para realizar actividades de mineria en las zonas prohibidas por la Consulta, ya
que, si los efectos seran hacia el futuro, no podrian solicitar al Estado posteriormente los
titulos que les confieren las facultades para continuar con las siguientes fases
correspondientes a la mineria, de modo que, pierde sentido continuar explorando o
explotando si después no se podra continuar con la siguiente fase por haber
interdependencia entre cada una de las actividades mineras. Por ello, indirectamente estos
efectos hacia el futuro frustrarian la continuidad de los proyectos mineros que
previamente fueron autorizados para aprovechar los yacimientos mineros en las zonas
que fueron prohibidas.

De ser ese el caso, los derechos patrimoniales de las concesionarias mineras se verian
afectados de modo que el Estado tendria que responder por los dafios provocados al
materializar los efectos de la Consulta, por ello, esta investigacion establecio que para
que el Estado pueda reparar los dafios ocasionados se deban revocar los actos
administrativos de concesiones o titulos mineros, y las licencias y permisos que otorgan
derechos mineros para poder prospectar, explorar, explotar, etc. Asi, una vez declarados
estos actos como lesivos, se debe proponer la accion de lesividad ante el Tribunal
Contencioso Administrativo donde se revocarian los actos y se estableceran los

mecanismos de reparacion a los particulares afectados.
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Esta situacion, no excluye que de manera eventual el Estado sea demandado en arbitrajes
nacionales o internacionales de inversién ya que los proyectos mineros se financian de
inversiones nacionales o extranjeras hechas por el sector privado, pues no hay que dejar
de lado la proteccion que recae sobre ellas a través de los Tratados Bilaterales de Inversion
0 normas constitucionales e infralegales referentes a ellas.

Para concluir, se puede afirmar que una Consulta Popular en el Ecuador puede resolver
temas de cualquier asunto, por ejemplo sobre sectores estratégicos. No obstante, recae un
alto grado de responsabilidad de los consultantes en tener claro los posibles efectos que
podria acarrear al materializar los resultados, y mas alla de las intenciones que tengan se
debe respetar el ordenamiento juridico, ya que asi se estaria garantizando una correcta
aplicacion de los mecanismos de proteccion de los derechos contemplados en la

Constitucion y no ser solo palabras o promesas escritas como lo detalla Alberdi.
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