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El sector minero ha sido una actividad a la cual el estado no ha dado mayor importancia en
los Gltimos afos, por lo cual se han generado una serie de arbitrariedades de parte de los
empresarios mineros que han provocado perjuicio al Estado, a las comunidades
directamente afectadas y a la economia Nacional. La escasez préxima de los yacimientos
petroleros, ha situado al sector minero como la nueva opcion de desarrollo en el pais, en
este marco se han suscitado algunos eventos de caracter politico, sociales, legales y
econémicos que vale la pena analizar para tener una idea fundamentada de lo que
significaria para el Ecuador una actividad bajo las circunstancias actuales promocionadas

por el actual gobierno.

l. INTRODUCCION:

La mineria es la obtencion selectiva de los minerales y otros materiales a partir de la
corteza terrestre. Esto también corresponde a la actividad econdmica primaria relacionada
con la extraccion de elementos y es del cual se puede obtener un beneficio econdmico.
Dependiendo del tipo de material a extraer y beneficiar, la mineria se divide en metalica y
no metalica. Las actividades mineras comprenden diversas etapas, cada una de las cuales
conlleva impactos ambientales particulares. En un sentido amplio, estas etapas serian:
prospeccion y exploracion de yacimientos, desarrollo y preparacion de las minas,
explotacién de las minas, tratamiento de los minerales obtenidos en instalaciones
respectivas con el objetivo de obtener productos comercializables. En la fase de
exploracion, algunas de las actividades con impacto ambiental son la preparacion de los
caminos de acceso, mapeos topogréficos y geoldgicos, el montaje de campamentos e
instalaciones auxiliares, trabajos geofisicos, investigaciones hidrogeoldgicas, aperturas de
zanjas y pozos de reconocimiento, tomas de muestras, etc. Durante la fase de explotacion,

los impactos que se producen estan en funcién del método utilizado. En las zonas de
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bosque, la sola deforestacion de los suelos con la consiguiente eliminacion de la vegetacion
--mas vasta en los casos de minas de cielo abierto-- tiene impactos a corto, mediano y largo
plazo. La deforestacion no solo afecta el habitat de cientos de especies endémicas (muchas
llevadas a la extincion), sino el mantenimiento de un flujo constante de agua desde los
bosques hacia los demas ecosistemas y centros urbanos. La deforestacién de los bosques
primarios causa una répida y fluida escorrentia de las aguas provenientes de las lluvias,
agravando las crecidas en los periodos de lluvia debido a que el suelo no puede contener el
agua como lo hace en presencia de las masas boscosas. Ademas del &rea perturbada por la
socavacion, el desgaste que las minas provocan en la superficie por la erosion y
colmatacion (sedimentacion del lecho de los cursos de agua) consiguientes, se ve agravado
por los montones de residuos de roca sin valor econémico (a los que se llama material
estéril), que suelen formar enormes montafias a veces mas grandes que la superficie
sacrificada para la socavacion. Revisando el mapa minereoldgico del Ecuador, preocupa
sobremanera observar que la mayor parte de los yacimientos minerales y concesiones
mineras en el Ecuador se encuentran en las estribaciones de los Andes. Estas areas, que
incluyen a millones de hectareas de bosques nublados y de paramos, juegan un rol crucial
en la proteccion de las cuencas altas y medias de la mayoria de los rios del pais y proveen
de agua potable a millones de habitantes. Estos bosques también protegen a gran parte de la

biodiversidad de la nacion.

La mineria moderna utiliza y contamina enormes cantidades de agua. Para producir una
tonelada de cobre se requiere entre 10.000 y 30.000 litros de este vital recurso. Esta cifra no
incluye los millones de galones de agua que tienen que ser evacuados diariamente de la
mayoria de las grandes minas debido a presencia de aguas subterraneas que afloran dentro
de las grandes profundidades de las minas a cielo abierto. Por ejemplo los yacimientos de
Junin en la cordillera de Toisan y Cordillera del Condor se encuentran en areas muy ricas
en recursos hidricos, que seran contaminados por efectos de la mineria. En las zonas y
paises altamente biodiversos, uno de los impactos mas nocivos de la mineria metalica a
gran escala es la deforestacién, y la perdida de la biodiversidad. En el grafico podemos

observar el niUmero de concesiones mineras otorgadas por el estado a empresas Nacionales
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y Transnacionales, lo que nos proporciona una idea de los impactos ambientales que esta

actividad significara.

Para identificar algunos temas de importancia sobre la mineria en Ecuador, se debe
considerar que la preocupacion sobre el tema es reciente y que por lo tanto los estudios y
evaluaciones al respecto son todavia insuficientes. En particular, la mineria no-metalica ha
sido motivo de menor controversia ambiental que la metalica. Un hecho si es
incuestionable, el sector minero ha sido una actividad a la cual el estado no ha dado mayor
importancia en los ultimos afios, por lo cual se han generado una serie de arbitrariedades de
parte de los empresarios mineros que han provocado perjuicio al Estado, a las comunidades
directamente afectadas y a la economia Nacional, razén por la cual la Asamblea
Constituyente le dio un tratamiento especial, declarando un Mandato en esta materia. Sin
embargo, la escasez proxima de los yacimientos petroleros, ha situado al sector minero
como la nueva opcion de desarrollo en el pais, en este marco se han suscitado algunos
eventos de caracter politico, sociales, legales y econdmicos que vale la pena analizar para
tener una idea fundamentada de lo que significaria para el Ecuador una actividad bajo las
circunstancias actuales promocionadas por el actual gobierno. En este contexto, la mineria
tiene que articularse a un conjunto de disposiciones legales que deben intervenir en la
solucidn de conflictos que se van a presentar por el inevitable impactos que la Mineria
traerd sobre los recursos naturales, el ambiente y las personas. Dicho de otra manera, para
un desarrollo de la mineria tiene que contarse con un marco legal apropiado que sea capaz
de garantizar que los derechos, tales como al agua, a la soberania alimentaria, a la
propiedad, la consulta previa, ambiente sano, derechos de la naturaleza, salud y otros que
estén en contraposicién con la extraccion minera y que puedan verse afectados, no se

vulneren.

Il. LA MINERIA Y SU REGULACION ANTES DE LA NUEVA LEY MINERA

Hasta 1991, Ecuador carecia de normas ambientales especificas para la gestion minera. La
Unica norma ambiental vigente era la Ley de Control y Prevencion de la Contaminacién de

1976, que fijaba padrones generales y medidas de prevencién y control de la
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contaminacion. La nueva Ley de Mineria de 1991 establecio, por primera vez en el pais: 1)
la obligatoriedad de realizar estudios de impacto ambiental y planes de manejo antes del
inicio de cualquier actividad minera; 2) la causal de caducidad del titulo minero por “grave
dafio ambiental”; y 3) la restriccion de las actividades mineras en &reas naturales
protegidas, a menos que aquellas fueran declaradas de interés nacional. A la luz de esta
norma, el Ministerio de Energia y Minas elabord una reglamentacion interna para procesar
y calificar los estudios de impacto ambiental. En 1997 se aprob6 el Reglamento Ambiental
para Actividades Mineras en la Republica del Ecuador, primer instrumento normativo del
pais que defini6 formas y procedimientos para prevenir y enfrentar los impactos
ambientales y socio-culturales generados por la mineria. Al promulgarse, los derechos
colectivos de los pueblos y comunidades indigenas no tenian todavia el rango de garantia
constitucional. ElI Reglamento establecid regulaciones méas precisas para los estudios de
impacto ambiental y los planes de manejo, distinguiendo las diferentes fases del proceso de
aprovechamiento e industrializacion de productos mineros, estipulando la realizacion de
auditorias anuales, y llegando a la definicién de las normas para el cierre de minas.
Asimismo, el reglamento prohibio la explotacidn en areas protegidas y requirié un permiso
previo a la concesion, otorgado por la autoridad competente, para realizar mineria en areas
de patrimonio forestal o bosques protectores. Se cred también una garantia pordafio
ambiental y se abri6 la posibilidad de que los pequefios mineros presenten estudios y planes
conjuntos para el manejo integral de ciertas areas. La garantia por dafio ambiental que se
exige a los titulares de derechos mineros es irrevocable y equivalente al valor del
presupuesto anual del Plan de Manejo Ambiental, para garantizar la ejecucion del mismo si
no es cumplido por el titular. La garantia es un requisito para la aprobacion por la autoridad
ambiental minera de la Evaluacion de Impacto Ambiental y del Plan de Manejo respectivo.
La Ley de Gestion Ambiental de 1999 extendi6 el régimen de estudio de impacto a todas
las actividades y establecid, en su articulo 6°, que “por excepcion” se podria realizar
explotacion de recursos no renovables en areas naturales protegidas. A su vez, la Ley
Forestal y de conservacion de flora y fauna silvestres, prohibio la constitucion de derechos
reales en el sistema de areas naturales protegidas, siendo el titulo minero por ley un derecho
real. EI marco juridico en materia minera, desde 1991, consta de reglas bastantes debiles

para la prevencién ambiental; sin embargo en el afio 2000 se produce una reforma bastante
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lamentable para el Ecuador, la misma que fue elaborada en el marco del Proyecto
PRODEMINCA del Banco Mundial, destinado a abrir el Ecuador a la industria minera
transnacional, a través de creacion de base de datos mineralogicos; modificacion de
legislacion nacional como la Ley Trole; debilitamiento de controles fiscales, y ambientales;
obligatoriedad de entregar concesiones solicitadas,prohibicion a las autoridades de
suspender actividades mineras, y la promocion de incentivos fiscales corporativos (0O
regalia) de modo que la comercializacion de la mineria estuvo exenta de pagar IVA, etc. Es
decir esta importante reforma propiciaba condiciones atractivas para la inversion minera a
gran escala en condiciones nefastas para el Ecuador de modo que como ha sido sefialado,
incluso desde el Gobierno Nacional, esta Ley resultd tremendamente perjudicial a los
intereses del Estado y de las comunidades locales afectadas por esa actividad. En orden
cronolégico, las modificaciones de la legislacién, posteriores a la indicada Ley de Fomento
Minero, son: el Decreto Ley 06, que puso en vigencia la Ley de Mineria, de 1985; la Ley
126 de Mineria, de 1991; y las reformas a ésta, mediante la Ley para la Promocidon de la
Inversion y de la Participacion Ciudadana, de 2000, y el Reglamento General Sustitutivo
del Reglamento General de la Ley de Mineria, de 2001. Las instituciones estatales para la
gestion ambiental minera surgieron en forma paralela a la legislacion. Asi fue creada la
Unidad Ambiental Minera dentro de la Subsecretaria de Minas del Ministerio de Energia y
Minas. La Unidad podia contratar consultorias especializadas para la calificacion de los
estudios de impacto y los planes de manejo ambiental, asi como para la realizacion de
auditorias ambientales. En 1997 se cre6 el Ministerio del Ambiente, como autoridad
ambiental nacional, y desde la sancion del Reglamento Ambiental para Actividades
Mineras, Ecuador cuenta con un régimen de evaluacion de impacto ambiental de las
actividades del sector, cuya administracion compete a la Subsecretaria del Ministerio de
Energia y Minas, integrante del Sistema Descentralizado de Gestion Ambiental, cuya
direccion y rectoria correspondepor ley al Ministerio del Ambiente. La reforma de 2000 a
la Ley de Mineria establecio que la Subsecretaria de Proteccion Ambiental del Ministerio
de Energia y Minas actuard como responsable para el sector minero, bajo la coordinacion
del Ministerio del Ambiente. Esta resolucion fue cuestionada debido a que no es
conveniente que el mismo Ministerio que desarrolla una actividad extractiva, controle sus

impactos, de modo que debia otorgarsele un grado mayor de autonomia de la autoridad
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ambiental frente al sector minero. A partir de 1996, en el marco del proyecto Prodeminca,
financiado por el Banco Mundial, se inicia un proceso de seguimiento del impacto
ambiental en los rios de la region aurifera del sur de Ecuador y se establece un sistema de
informacion automatizada que dota al Ministerio de Energia y Minas de un instrumento
técnico de control. Sin embargo, las actividades de seguimiento y control fueron muy
limitadas, particularmente en lo que se refiere a la gestion de procesos mineros especificos.
La administracién ambiental reacciona fundamentalmente a partir de las denuncias, para lo
cual existe un reglamento interno de procesamiento de las mismas. En general, el principal
instrumento de gestion es el estudio de impacto ambiental, que tendia a ampliarse e incluir
a las actividades en marcha. Sin embargo, estos estudios mostraron niveles insuficientes de

calidad técnica y enormes debilidades

Bajo este marco juridico e institucional, es que en los Ultimos afios empresas
transnacionales han adquirido concesiones y han desarrollado trabajos de prospeccion y
exploracién minera en varios sitios de la geografia ecuatoriana, identificando importantes
prospectos mineros como la Cordillera del Toisan, en la provincia de Imbabura, los
paramos andinos de Tarqui en la provincia del Azuay y, especialmente, la Cordillera del
Condor en el sur de la Amazonia ecuatoriana, provincias de Morona Santiago y Zamora

Chinchipe.

Conforme los trabajos de exploracion han ido arrojando resultados y la presencia de las
empresas mineras en las zonas se ha hecho mas intensa, los conflictos socio ambientales
proliferan y recrudecen debido principalmente a que el debilitamiento de la Ley que regula
esta actividad hacia imposible imponer sanciones, declarar extinciones a las concesiones,
nulidad de los contratos de concesion, etc. La oposicion llegd desde varios sectores, unos
de los casos emblematicos ha sido la resistencia de los pobladores de Intag a las actividades
de la minera Ascendant en la Cordillera del Toisan, que concluyé finalmente con la
Declaracion oficial del Gobierno de dar por extinguida la concesion minera en las
concesiones Golden 1 y Golden 2. El Ministerio de Minas y Petroleos revertio al Estado
587 concesiones mineras, entre las que se encuentran varias de la canadiense Ascendant

Cooper S.A. La causal para la caducidad es el incumplimiento en el pago de las patentes de
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conservacion. A pesar de que el Estado cedid casi gratuitamente estas concesiones al poner
una patente de apenas $1 por hectarea no fue respondida por las empresas y en otros casos
lo hicieron tarde, mal o nunca, afirmé el ex titular de esa Cartera, Galo Chiriboga. Para el
afio 2006, la movilizacion de la Nacionalidad Shuar en el norte de la Cordillera del Céndor,
de sectores campesinos mestizos, de comunidades Kichwa Saraguro en el sur de esa
Cordillera, Cuenca del rio Nangaritza y de los gobiernos locales de la regién, impidieron el
desarrollo de las actividades mineras en zonas donde se pretende implementar proyectos de

mineria a cielo abierto como Tundayme, Warints, San Carlos, Panantza, entre otros.

En todos estos proyectos anteriores, varios derechos constitucionales en favor de las
comunidades y de los pueblos indigenas afectados por decisiones de riesgo ambiental,
como el derecho a la consulta previa informada, la integridad fisica, el derecho a la
resistencia y organizacion social, al acceso a la informacion y peticion, han sido violados
sistematicamente durante los diez afios de vigencia de la Constitucion de 1998, al haberse
otorgados concesiones y autorizado proyectos mineros, sin cumplir con estos derechos

constitucionales.

l1l. SITUACION DE LA MINERIA A PARTIR DEL MANDATO MINERO.-

En esta ldgica de establecer un marco regulatorio apropiado para la actividad minera y el
resarcimiento de los perjuicios economicos habidos o por haber hacia el Estado, la
Asamblea Nacional Constituyente considerando que es necesario que la exploracion y
explotacion minera esté desarrollada en base al respeto del medio ambiente y los derechos
de los pueblos indigenas, afro ecuatorianos y otras comunidades afectadas por esta
actividad; y, ademas porque es necesario que el Ecuador promueva mecanismos de
planificacién, reordenamiento territorial y definicidn del uso del suelo a corto y largo plazo,
tanto de los recursos renovables y no renovables, resolvi6 el 15 de Abril de 2008, dentro de
otros aspectos: resolvio “ Declarar la extincion sin compensacion economica de todas las
concesiones mineras que en la fase de exploracion no hayan realizado ninguna inversion en
el desarrollo del proyecto al 31 de Diciembre de 2007 o que no hayan presentado su
respectivo estudio de impacto ambiental o que no hayan realizado los procesos de consulta
Previa, inclusive las que estén pendientes de Resolucion Administrativa” (Art. 1 del
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Mandato minero). Ademas, “ Se declara la caducidad de las concesiones mineras que no
hayan cancelado las patentes de conservacion en el plazo establecido en la Ley Mineria, es
decir hasta el 31 de Marzo de cada afo y por adelantado a partir del afio 2004” (Art. 2 del
Mandato minero) . Esta Resolucién trajo consigo una dura discusion en la Asamblea
Constituyente que rebaso ese escenario y se situd en el propio gobierno, en donde habian
criterios que pugnaban por no dejar aprobar este Mandato con el pretexto de que traeria
desempleo, inseguridad juridica, alejaria las inversiones o que el Ecuador podia estar
sujetando a demandas internacionales por declarar las caducidades a algunas concesiones

realizadas afios anteriores.

En este escenario se empez6 a visibilizar el Presidente de la Republica quien empez6 a
convertirse, quizas sin quererlo, en el vocero del sector minero, pues a la par que apoyaba
ciertas reformas a la Ley de Mineria y a la estructura de funcionamiento del sector minero,
pugnaba por que el Ecuador reconociera que la explotacion de la mineria era la nueva
posibilidad de su desarrollo, y en este contexto cuestiond algunos articulos del Mandato
minero. Lo cierto es que, lejos de la opinion de los empresarios mineros que manifestaron
que este Mandato significaria pérdidas de empleo y graves consecuencias econémicas a
familias y a la economia del Ecuador, el mandato minero era necesario para reestablecer la
situacion minera a favor del control del Estado, pues estaba siendo manejada de manera
partidista por aquellos grupos de poder que se han enriquecido en el manejo del Estado y
los recursos naturales. Tal como lo establece el Mandato minero, la extincion de las
concesiones esta dirigida a aquellas actividades de mineria a mediana o gran escala, no a la
mineria artesanal o no metalica que sigue explotandose en nuestro Pais. En todo caso, estas
criticas que se dieron al Mandato no son otra cosa que la respuesta de una clase politica y
econdmica que estaba acostumbrada a lucrarse de los recursos de nuestro Pais sin respetar
en lo minimo la naturaleza y las personas que habitan dentro de las zonas de influencia. El
mandato Minero incorpora disposiciones que fortalecen las herramientas de defensa de la
naturaleza y de los derechos de las comunidades locales frente a proyectos extractivos que
puedan afectarlos (Derechos de la Naturaleza, principio In dubio pro Natura,
responsabilidad ambiental objetiva, derecho a recuperar lugares rituales y sagrados,

etc.).Preocupa desde luego la posicion del Presidente de la Republica que se ha erigido
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como el vocero de los empresarios mineros al ponerse en franca oposicion a este Mandato y
al estar anunciando que el pais debe entrar indiscutiblemente en una era minera. La
pregunta que surge es ¢el gobierno es incapaz de planificar el desarrollo de nuestro Pais, sin
depender de la extraccion de recursos del subsuelo? El debate es infinito pero no debe
perderse de vista que dentro de este modelo de desarrollo extractivo y globalizante, el
petroleo y cualquier otro recurso no nos significara un desarrollo sostenible y sustentable,
solo con mirar el escenario mundial nos podemos dar cuenta que los paises
subdesarrollados que han optado por procesos de produccion alternativos o con valor

agregado han sido capaces de superar sus crisis.

El Mandato Minero ha quedado resumido a “una ponderable decision politica” pero no ha
tenido efectos practicos, debido a que el Ministerio de Minas y Petrdleos no ha realizado
los controles suficientes para ejecutar las resoluciones del Mandato. Muchas de las
empresas que tenian concesiones mineras en zonas protegidas, otras que no habian pagado
tasas al Estado o que estaban haciendo labores de exploracion o explotacion sin haber
realizado procesos de consulta previa, continuaron y de hecho contintan trabajando sin que
el Ministerio diga algo al respecto. Casos concretos de esta realidad la podemos observar,
por ejemplo, en la problematica suscitada en la comunidad de Pacto en el Nororiente de
Pichincha, en donde empresas mineras continuaron extrayendo oro de los rios desacatando
el Mandato Minero lo que provocé que la comunidad reaccione y ante el impedimento de
ésta se produjo un enfrentamiento entre personas armadas contratados por la empresa
minera y la comunidad, que felizmente no produjo un desenlace fatal. Otra situacion similar
sucedié en Tenguel, Parroquia de la Provincia del Guayas, en donde una empresa minera,
desacatando el Mandato Minero continto laborando sin cumplir con los minimos principios
de prevencion ambiental, lo cual tuvo que ser denunciado por los dirigentes de la
comunidad, generando reaccidn de violencia de parte de la empresa minera y actores
allegados, que estuvieron a punto de victimar a una de sus dirigentes, esta empresa fue

clausurada por el Ministerio de Minas y Petroleos en mayo de 2009, entre otros casos.

IV. EL NUEVO ESCENARIO CON LA APROBACION DE LA LEY MINERA.-
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Como menciondbamos en el capitulo anterior, uno de los pilares de la economia que el
Presidente Rafael Correa quiere constituir, para la sostenibilidad de su gobierno, es la
mineria. Para ello puso todos los esfuerzos necesarios de modo que se aprueba bajo sus
condiciones, la nueva ley de mineria. La nueva ley esta en vigencia desde su publicacion en
el Registro Oficial No. 517, del jueves 29 de enero de 2009. este instrumento legal ha
despertado la polémica en todos los actores involucrados. Por el sector empresarial, se
cuestiona a la Ley en la medida en que ésta establece costos poco competitivos para
mantener la concesiobn y para las regalias en la etapa de explotacion, pues
comparativamente con otros paises establece tarifas y valores més altos, a pesar de lo cual
es un avance para iniciar la mineria a gran escala. VVoceros de este sector indican que el
clima de inversion en el pais no ayuda, que la seguridad sobre la concesion es debil por las
condiciones que pone la Ley para conservarlas y que la Ley no extingue la vigencia del
Mandato Minero. Para el Gobierno, la Ley Minera es un avance real frente a la Ley anterior
para despegar el sector minero. Para el Legislativo, en su momento, fue motivo de
imposicion, pues la Ley tenia que ir por que ir, a pesar de las protestas de las
organizaciones Indigenas y ambientalistas a quienes Correa calific6 como infantiles. Para el
sector ambientalista y sectores indigenas como la CONAIE, la Ley minera tiene como
Gnico objetivo poner el marco legal para dar via libre a la mineria a cielo abierto sin
suficientes controles ambientales. La ley abre la puerta a la Mineria de gran escala y es
inconstitucional, (tema del que analizaré mas adelante). A pesar de que la mineria a gran
escala podria significar importante ingresos para el pais, necesariamente transformaria el
desarrollo del Pais?. Para Alberto Acosta _impulsor del mandato Minero y critico de la ley
de mineria- no es asi. El considera que mientras sigamos atados a las politicas basados en el
extractivismo lo que se seguird fomentando es el clientelismo y no se dara pasos a politicas

mas integrales y de participacion ciudadana.

V. POR QUE ES INCONSTITUCIONAL LA LEY MINERA APROBADA EN LA
ASAMBLEA LEGISLATIVA?

La Ley Minera aprobada por la Asamblea Nacional, incluye 158 articulos, siete

disposiciones generales, nueve transitorias y dos finales. En lineas generales, como lo
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explicaron varios asambleistas de la comisién de desarrollo econémico y produccion, la
Ley regula el otorgamiento de concesiones mineras. Las mismas no podran ser entregadas a
personas que hayan tenido cualquier conflicto de intereses en el sector. Segun la version
legislativa, a través de este cuerpo legal, se prohibe la actividad en areas protegidas y que
para iniciar una actividad en esta area se requiera de forma obligatoria permisos de
ministerios del ramo, de la secretaria de telecomunicaciones, de la direccion de avion civil,
(DAC) y del instituto de Patrimonio Cultural. Los territorios mineros en su mas amplia
extension seran reordenados de acuerdo al Plan Nacional de Desarrollo. Se establecen
sanciones para la explotacion legal, el comercio clandestino a invasiones de areas mineras,
entre otros. En cuanto a las regalias, se establece que el concesionario minero debera pagar
una renta no menor al 5% sobre las ventas adicionales, al pago del 25% del impuesto a la
renta y del 12% a las utilidades determinadas en la Ley. En general, el 60% de las regalias
deberd ir para proyectos productivos a través de los municipios y el 50% de ese porcentaje
a las instancias de cada gobierno. Se regulara ademas toda forma de precarizacion laboral y
la contratacion de personal nacional.Estas bondades de la Ley no son aceptadas por algunas
organizaciones sociales y los lideres de las comunidades que seran directamente afectadas,
debido a que la Ley no fue debatida ampliamente, este debate implicaba la posibilidad no
solamente de debatir sobre los articulos de la Ley sino el de establecer un dialogo nacional
que permitiera dar informacion a la ciudadania sobre lo que significa abrir la posibilidad
para que nuestro pais se convierta en un estado minero, teniendo en cuenta el nuevo
enfoque de desarrollo de la nueva constitucién y los derechos que se veran enfrentados por

esta actividad.

En este sentido, la CONAIE y Representantes de los Sistemas de agua de algunas
Parroquias y Comunidades del Azuay, propusieron acciones de inconstitucionalidad a la
mencionada Ley. Este fue un esfuerzo colectivo, en el cual participaron como asesores
otras organizaciones como INREDH, Pachamama, Lianas y Accion Ecoldgica. Esta parte
me referiré a un resumen de los puntos mediante los cuales la CONAIE en coordinacion
con la Red Juridica Amazonica RAMA presentamos dentro de la demanda de
Inconstitucionalidad a la Ley de Mineria, en la cual hemos cuestionado la aprobacion de

esta Ley, argumentos que desde luego son legitimos debido a que el sistema de aprobacion
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y los contenidos de varios articulos de la ley son contrarios a la Constitucion y los

Instrumentos Internacionales de proteccion de derechos humanos.

V. 1) Violacién al Derecho a la Consulta Previa pre-legislativa de la Nacionalidades
Indigenas[2] .

El Articulo 57, numeral 17 de la Constitucion establece el derecho de las comunas,
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, el derecho a ser consultados antes de la
adopcion de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos
colectivos. La Ley de Mineria afecta los derechos colectivos de las nacionalidades y
pueblos indigenas porque pretende regular actividades mineras cuyas areas concesionadas y
por concesionar se encuentran ubicadas dentro de sus territorios; y, porque regula el
procedimiento para la realizacion de consultas a las nacionalidades y pueblos (Art. 90 de la
Ley de Mineria). Consecuentemente, antes de la puesta en videncia de la Ley de Mineria
debid haberse realizado la consulta prevista en la invocada horma constitucional. Mas aun,
la decision de poner en vigencia la Ley de Mineria debié cumplir con lo prescrito en el
Articulo 6 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales del cual el
Ecuador es parte: esto es: 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” Ninguna consulta previa fue realizada por el Estado, ni a la comunidad
nacional ni a las nacionalidades indigenas del Ecuador. El articulo 57(17) de la
Constitucion de la Republica del Ecuador establece un requisito procedimental para la
adopciéon de una ley, sin el cumplimiento del requisito de la consulta previa a las
comunidades indigenas la Ley de Mineria no podia ser adoptada. Por lo antes expuesto, la
Ley de Mineria fue adoptada violando el articulo 57(17) de la Constitucion y el articulo 6
de la Convencion 169 de la OIT, por tanto, al no haberse seguido el procedimiento
ordenado por la Constitucién, la Ley de Mineria es inconstitucional por la forma y debe ser

declarada como tal por esta Corte Constitucional.

V. 2) Violacion al principio de division y jerarquia de las leyes[3] .
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el capitulo segundo, de la Funcion
Legislativa, seccion tercera. Procedimiento legislativo, el articulo 133, dispone: “Las leyes
seran organicas y ordinarias. Seran leyes organicas: 1.- Las que regulen la organizacion y
funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucion. 2.- Las que regulen el
ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. 3.- Las que regulen la organizacion,
competencias, facultades y funcionamiento de los gobiernos autbnomos
descentralizados. 4.- Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral. La
expedicion, reforma, derogacion e interpretacion con caracter generalmente obligatorio de
las leyes organicas requerirdn mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea
Nacional. Las demés seran leyes ordinarias, que no podrdn modificar ni prevalecer sobre
una ley organica.” La Disposicion Final Segunda de la Ley de Mineria es abiertamente
inconstitucional y arbitraria. Dice que las normas de la Ley de Mineria “prevaleceran sobre
otras leyes y solo podrd ser modificada o derogada por disposicion expresa de otra Ley
destinada especificamente a tales fines”. Es absurdo pretender que una ley, por mas que
beneficie a poderosos sectores involucrados con la actividad minera tenga “privilegios”
respecto a las otras leyes de igual o mayor categoria juridica. De acuerdo a la Constitucion
(Articulo 133) en el Ecuador hay leyes organicas y ordinarias. De acuerdo a la materia de
que trata, la Ley de Mineria es una ley ordinaria y como tal no podra modificar ni
prevalecer sobre leyes organicas. Tampoco podria hacerlo respecto a otras leyes ordinarias,
sino de acuerdo a los principios generales del Derecho, es decir prevalecera en cuanto sea
especial respecto a otra ley general en relacién a la materia de que se trate. Respecto a la
reforma, no hay fundamento juridico para que esta Ley tenga un régimensui generis y no se
reforme como todas las leyes, de acuerdo a los principios generales del Derechos, es decir
expresamente, por una ley que explicitamente reforme sus contenidos, o tacitamente, si una
nueva ley de igual o superior categoria juridica incluye preceptos distintos a los previstos
en esta ley. Por disposicion constitucional toda norma debe ser definida como organica u
ordinaria y mas cuando el articulo 133 antes citado establece en que casos es organica una
ley, pero el manejo politico de la Comision de legislacion y fiscalizacion y del Presidente
de la Republica, han impuesto inconstitucionalmente, que esta Ley de hecho sea orgénica
aungue no se ajuste a los requisitos constitucionales para ser tal. Al imponerse el caracter y

jerarquia de la ley en la disposicién final segunda, en la que se menciona que “sus normas
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prevaleceran sobre otras leyes”,loque se intenta es inventarse por fuera de las
disposiciones constitucionales esta denominacion que no existe y menos responde al orden
jerarquico que establece la Constitucion, es decir es una normatividad que al no haberse
definido su caréacter y orden jerarquico, queda totalmente fuera del ordenamiento juridico
constitucional, atenta contra el respeto al bloque de constitucionalidad de los derechos,

razén suficientepara que la totalidad de la Ley de Mineria sea declarada inconstitucional.

V. 3) Violacion al Derecho al Territorio de las Nacionalidades Indigenas[4].

El derecho al territorio de las nacionalidades indigenas se encuentra consagrado en el
articulo 57 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: “Art. 57.- Se reconoce y
garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de
conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos:[...] 4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que
seran inalienables, inembargables e indivisibles. Estas tierras estaran exentas del pago de
tasas e impuestos. [...] 8. Conservar y promover sus practicas de manejo de la
biodiversidad y de su entorno natural. El Estado establecerd y ejecutard programas, con la
participacion de la comunidad, para asegurar la conservacion y utilizacion sustentable de la
biodiversidad. 11. No ser desplazados de sus tierras ancestrales.” La ley de mineria vigente
contiene preceptos que permiten el desplazamiento, la division y el gravamen del territorio
de las nacionalidades indigenas del Ecuador mediante el establecimiento obligatorio y
discrecional de servidumbres para la actividad minera, estos articulos son: “Art. 15.-
Utilidad publica.- Se declara de utilidad pablica la actividad minera en todas sus fases,
dentro y fuera de las concesiones mineras. En consecuencia, procede la constitucion de las
servidumbres que fueren necesarias, en el marco y limites establecidos en esta Ley,
considerando la prohibicion y excepcion sefialadas en el articulo 407 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador.
A rt. 59.- Construcciones e instalaciones complementarias.- Los titulares de concesiones
mineras, pueden construir e instalar dentro de su concesion, plantas de beneficio, fundicion

y refinacion, depositos de acumulacion de residuos, edificios, campamentos, depositos,
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ductos, plantas de bombeo y fuerza motriz, cafierias, talleres, lineas de transmisién de
energia eléctrica, estanques, sistemas de comunicacién, caminos, lineas férreas y demas
sistemas de transporte local, canales, muelles y otros medios de embarque, 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 duefio 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.

Art. 100.- Clases de servidumbres.- Desde el momento en que se constituye una concesion
minera 0 se autoriza la instalacién de plantas de beneficio, fundicion y refinacién, los
predios superficiales estan 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. EIl 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 Regulacion y Control determinard ese valor; b) Las de transito, acueducto,
lineas férreas, aer6dromos, 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.

Art. 103.- Constitucién y extincion de servidumbres.- La constitucion de la servidumbre
sobre predios, areas libres o concesiones, es esencialmente transitoria, la cual se otorgara
mediante escritura publica y en caso de ser ordenada por resolucion de la Agencia de
Regulacion y Control Minero, se protocolizara. Estos instrumentos se inscribiran 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”. En la mencionada ley de mineria se consagra ademas la “libertad de prospeccion”
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por la cual se permite a cualquier persona irrumpir en territorio de las nacionalidades

indigenas para realizar actividades de prospeccion: «

Art. 28.- Libertad de prospeccion.- Toda persona natural o juridica, nacional o extranjera,
publica, mixta o privada, comunitarias, asociativas, familiares y de auto gestion, excepto las
que prohibe la Constitucion de la Republica y esta Ley, tienen la facultad de prospectar
libremente, con el objeto de buscar sustancias minerales, salvo en areas protegidas y las
comprendidas dentro de los limites de concesiones mineras, en zonas urbanas, centros
poblados, zonas arqueoldgicas, bienes declarados de utilidad puablica y en las Areas
Mineras Especiales. Cuando sea del caso, deberan obtenerse los actos administrativos
favorables previos referidos en el articulo 26 de esta Ley”.Para comprender como los
articulos 15, 28, 59, 100 y 103 de la Ley de Mineria contravienen los articulos 57(4), 57(8)
y 57(11) de la Constitucion de la Republica del Ecuador, debemos antes entender el
contenido del derecho al territorio de las nacionalidades indigenas. Para el tratadista Pedro
Garcia Hierro, “[l]a territorialidad es uno de los ejes conceptuales de la plataforma de
reivindicaciones indigenas, no Unicamente en su condicién de derecho colectivo
indispensable sino como una verdadera dimension existencial de cada pueblo. Su
tratamiento juridico reviste, por eso, una importancia determinante para el ejercicio del
resto de los derechos que los pueblos proclaman”[5]. La idea de que el derecho al territorio
es la base del ejercicio de todos los deméas derechos colectivos de las nacionalidades
indigenas ha sido sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde su
célebre sentencia de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra el estado de
Nicaragua (2001), en la cual declar6 que: “[lJos 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 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 produccion sino un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras” .[6] EI Ecuador ratifico el Pacto de San José (Convencion Americana

de Derechos Humanos) el 8 de diciembre de 1977 y aceptd la competencia contenciosa de
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 24 de julio de 1984, por lo que las lineas
jurisprudenciales sefialadas por la Corte IDH forman parte del sistema juridico ecuatoriano.
A raiz del caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni la Corte establecidé una
linea jurisprudencial en la que: “ha considerado que 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 estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su
identidad cultural”.[7] La evolucién de la jurisprudencia del Sistema Interamericano llevo a
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa, determine que el Estado de Paraguay viold el derecho a la vida en perjuicio de la
comunidad al privarla de su territorio necesario para su subsistencia econémica y
cultural[8]. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha asimilado el derecho a la
propiedad privada con el derecho al territorio de las nacionalidades indigenas, es asi como
en la jurisprudencia que hemos citado en la presente demanda, la Corte ha determinado la
violacion al articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “ Articulo
21. Derecho a la Propiedad Privada 1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”. El derecho de las
nacionalidades indigenas a su territorio esta recogido en otros instrumentos internacionales
de los cuales el Estado ecuatoriano es parte como el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo[9]: “Articulo 4 1. Deberan adoptarse las medidas especiales que
se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.Articulo 13 1. Al aplicar las
disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de
alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.Articulo 14 1 .

Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre
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las tierras que tradicionalmente ocupan. [...] 2. Los gobiernos deberan tomar las medidas
que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y
posesion.Articulo 15 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de
dichos recursos. 2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados,
y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y
percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades. Articulo 16 1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de
este articulo, los pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que
ocupan”. Hay que entender que la condicion juridica que un Estado otorgue a las tierras
indigenas no es esencialmente relevante respecto a la percepcion interna del pueblo
indigena. Sin embargo, les afecta de manera instrumental puesto que ley de mineria al
establecer en el Art. 15 que “se declaran de utilidad publica la actividad minera en todas sus
fases, dentro y fuera de las concesiones mineras. En consecuencia procede la constitucion
de servidumbres que fuera necesario...”, elimina la fuerza defensiva de la condicion juridica
del territorio de las nacionalidades indigenas en cuyos territorios se pretenda realizar
actividad minera. Este hecho imposibilita la continuidad historica de la relacién pueblo-
territorio al subordinarlo a intereses econdmicos. Sobre la relacion de los pueblos indigenas
y su territorio el Profesor Pedro Garcia destaca que “[e]l caricter transgeneracional del
derecho tiene la finalidad de permitir la continuidad historica de un pueblo y que, por tanto,
transciende la voluntad dispositiva de la actual generacion, lo que le hace indisponible
(inalienable, inembargable) e indivisible conceptualmente (su division afectaria la

naturaleza misma del bien), aungue divisible internamente en usos, temporales o
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definitivos, de acuerdo con préacticas definidas por el derecho consuetudinario de cada
pueblo”[10].

En el Ecuador las nacionalidades Shuar y demas pueblos Kichwa estan en una situacion
desesperada a causa de los intereses economicos del gobierno y de cuatro grandes empresas
mineras. Estos pueblos ya se han visto reducidos demograficamente por las perturbaciones
ocasionadas por las consecuencias, directas o indirectas, de la explotacion petrolera, la
exploracion mineria y otras intrusiones territoriales. Algunos de estos pueblos tienen serias
dificultades de supervivencia, como sucede con los pueblos sionas, secoyas y cofanes,
afectados por la explotacion petrolera tras el paso, por 30 afios, de las compafiias nacionales
y extranjeras, cuya actuacion ha sido cuestionada publica y judicialmente (caso Texaco).
No se conocen casos de una empresa minera 0 petrolera en fase extractiva que no haya
deteriorado de tal manera el territorio indigena que lo haya inhabilitado para su finalidad.
Con la Constitucion de 2008 el Estado ecuatoriano fue declarado como “estado
constitucional de derechos y justicia”[11], por lo que sus preceptos constituyen normas
juridicas vinculantes del més alto nivel jerarquico y obliga a los érganos del Estado ha
respetar sus preceptos, incluida la funcion legislativa. Esta obligacion del legislativo de
respeto a la Constitucion esta expresamente recogido en su articulo 84: “Art. 84.- La
Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar,
formal y materialmente, las leyes y deméas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso,
la reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder
publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”. Esta obligacion ha
sido desatendida por la Asamblea Nacional y el Presidente de la Republica con la
aprobacion de la ley de mineria. En el presente acépite hemos analizado el contenido del
derecho al territorio de las nacionalidades indigenas, a continuacién analizaremos como los
articulos 15, 28, 59, 100 y 103 no se adecuan materialmente a dicho derecho y por tanto son
inconstitucionales en cuanto a la forma. La primera razén de inconstitucionalidad es la
violacion de la “indivisbilidad”[12], ya que los articulos 15, 28, 59, 100 y 103 de Ley de

Mineria permiten la constitucion de servidumbres obligatorias en territorios de los pueblos
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indigenas y establecen el derecho a recibir indemnizaciones por este hecho, esto es la
desintegracion juridica de los elementos de la naturaleza (nuda propiedad y derechos de
uso, usufructo, habitacion servidumbre, etc) que es caracteristica del Derecho occidental

como un sistema enfocado hacia los usos econdémicos de los diferentes recursos.

En la perspectiva economicista del Derecho occidental, expresada en la Ley de Mineria, lo
esencial es la divisibilidad; en la perspectiva de los pueblos indigenas lo esencial es esa
conjuncion gque abarca no sélo la integralidad del territorio sino su identificacion con el
pueblo que lo habita; esa relacion que el Convenio 169 califica como esencial para las
culturas y los valores espirituales de los pueblos indigenas, es un espacio no intercambiable
por ningun otro. Por lo que no es concebible la posibilidad del pago de una indemnizacion
por la constitucién de servidumbres a una nacionalidad indigena cuyos derechos colectivos
se ejercen a traves de la integralidad de su territorio. La segunda razon de
inconstitucionalidad de los articulos 15, 28, 59, 100 y 103 de Ley de Mineria es que dichos
articulos permiten que se imponga gravamen de servidumbre legal sobre los territorios de
las nacionalidades indigenas, territorios que por mandato constitucional son
“inalienables”[13] e “inembargables”[14]. Estas normas permiten el desplazamiento
forzado[15] de las nacionalidades indigenas de sus territorios sin seguir el procedimiento
excepcional sefialado por la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas, el
Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, esto es el consentimiento informado previo. Estas normas son hechas bajo el
supuesto occidental del intercambio comercial de bienes, logica que no comparten las
nacionalidades indigenas cuyo territorio es irremplazable y mucho menos susceptible a
valoracion econdmica. La declaratoria de utilidad publica y constitucion de servidumbre
que la Ley de Mineria establece para permitir que en esos territorios libres de impedimento
legal se realice actividades distintas a las de la cosmovision y préacticas indigenas, no sélo
que atenta con el principio de consentimiento informado previo, analizada en otro acépite,
sino que se contrapone al principio de proteccion superior de los derechos de los pueblos
indigenas sobre sus territorios, que forman parte del bloque de constitucionalidad en
observancia al articulo 3 y de manera concordante con el Art. 57 de la Constitucion en el

cual “Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
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indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y
demés instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos
colectivos”. La tercera razon de inconstitucionalidad de los articulos 15, 28, 59, 100 y 103
de Ley de Mineria es el hecho de que dichas normas imponen una actividad econémica no
sustentable en el territorio de las nacionalidades indigenas, cuando la Constitucién manda
que se respeten las actividades de sustento de las nacionalidades indigenas, en especial su

manejo de la biodiversidad y de su territorio[16].

El uso de los recursos naturales renovables de sus territorios es el medio de subsistencia de
las comunidades indigenas y es un derecho garantizado por la Constitucion y los
instrumentos Internacionales analizados, el desarrollo de una industria que requiere grandes
extensiones de terreno para excavaciones e instalaciones y grandes cantidades de agua para
el procesamiento del mineral es incompatible con las actividades de subsistencia de las
nacionalidades indigenas. La cuarta razon de inconstitucionalidad de los articulos 15, 28,
59, 100 y 103 de Ley de Mineria implica que cualquier persona natural o juridica nacional
0 extranjera “tiene la facultad de prospectar libremente para buscar sustancias minerales”.
Es decir que pueden entrar cuando quieran y donde quieran sin pedir permiso a los duefios
(eso quiere decir libremente) para realizar estudios mineros menos en aquellos sitios
expresamente sefialados en la ley: &reas protegidas, concesiones mineras, zonas urbanas,
centros poblados, zonas arqueoldgicas, bienes declarados de utilidad plblica y Areas
Mineras Especiales. Consecuentemente Si pueden hacerlo en propiedades privadas rurales
(haciendas, fincas, terrenos) de particulares, propiedades colectivas de comunidades,
comunas, pueblos y nacionalidades indigenas. La “Libertad de Prospeccion” en esos
términos, atenta contra el derecho a la propiedad protegido en el articulo 66, numeral 26 de
la Constitucion de la Republica y en los Instrumentos Internacionales de Derechos
Humanos como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Art. 21). También
atenta contra el derecho a la inviolabilidad del domicilio protegido por el numeral 22 del
articulo 66 de la Constitucion y es discriminatoria puesto que a las zonas urbanas y centros
poblados si se los protege, dejando a las zonas rurales en vulnerabilidad, violentando lo
dispuesto en el articulo 66, numeral 4 de la Constitucion. En definitiva, dado que la materia

que regula la Ley entrafia sistemas complejos en donde coexisten derechos de las
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nacionalidades indigenas y naturaleza, debi6 apegarse a las preceptos establecidos por la
Constitucion, al no hacerlo se configura una inconstitucionalidad de fondo que debe ser
subsanado por el 6rgano constitucional encargado de Interpretar la Constitucion, en razon
de que el nuevo modelo constitucional del estado significa que el poder publico y privado
expresado en las leyes esta limitado por el ejercicio de los derechos que la Constitucion
establece. Se entenderda entonces que el poder legislativo, de donde emana la ley de
Mineria, esta sujeto a un control constitucional, control que le corresponde a la Corte

Constitucional.

V. 4) Violacion al Derecho a la Consulta Previa de las Nacionalidades Indigenas.[17] 1. El
articulo 57 de la Constitucion de la Republica establece: “Se reconoce y garantizara a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas, de conformidad con la
Constitucion 'y con los pactos, convenios, declaraciones y demas instrumentos

internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos: 7.

La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que
se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar
en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las
autoridades competentes sera obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento
de la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucion y la ley”. 2. En el
mismo sentido el Convenio 169 de la OIT prescribe:

“ Articulo 6 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, 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 adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole

responsables de politicas y programas que les conciernan; c) establecer los medios para el
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pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin. 2. 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.

Articulo 15 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en
sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de
esos pueblos a participar en la utilizacion, administracién y conservacién de dichos
recursos. 2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados,
y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y
percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades”.Uno de los hechos en los cuales la Nueva Ley de Mineria, se vuelve
inconstitucional es en lo referente a la Consulta Previa. La nueva Ley no contempla un
adecuado proceso de consulta previa, es mas existen severas contradicciones en la ley, que
no son méas que francas violaciones constitucionales, tal como se indica en los siguientes
parrafos. La actividad minera, en todas sus fases y bajo cualquiera de las técnicas que se
utilizan para la exploracion, explotacién o extraccion de los recursos minerales afecta al

ambiente y por ende la vida de los pueblos indigenas.

Es oportuno aclarar que el medio ambiente estd plenamente vinculado con la vida de los
pueblos indigenas, con su cultura, con su alimentacion, con su cosmovision. En
consecuencia, la disposicion constitucional sobre la consulta previa, en el caso minero,
debe cumplirse en forma oportuna, eficiente y eficaz. Pese a ésta realidad, la nueva ley
minera no establece un adecuado procedimiento para efectivizar la consulta previa a las

comunidades indigenas y deja a la discrecionalidad de la autoridad Ministerial, que en fin
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de cuenta se puede convertir en Juez y parte. EI Articulo 90 de la Ley de Mineria, habla del
Procedimiento Especial de Consulta a los Pueblos y Nacionalidades indigenas. Este
procedimiento especial de consulta previa, lo basa en el contenido del Art. 398 de la
Constitucion Politica de la Republica. Cabe recordar que el Art. 398 de la Constitucion de
la Republica se refiere a la consulta previa de caracter ambiental, que es totalmente distinta
a la consulta que se establece en el Art. 57 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
que reconoce a las comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades indigenas el derecho a
la consulta previa “de conformidad con la Constitucion, los pactos, convenios,
declaraciones y demads instrumentos internacionales de derechos humanos”. En el caso de la
consulta como derecho de las nacionalidades indigenas el efecto de la oposicion
mayoritaria de los consultados tiene que resolverse, por mandato Constitucional, conforme
a los instrumentos internacionales aplicables, entre los que esta la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por el Ecuador, que hace
necesario que el resultado de la consulta sea el consentimiento de los consultados para que
se realice la actividad prevista. Ademas, el Articulo 90 de la Ley minera confunde ambos
tipos de consulta y dice, inconstitucionalmente, que la consulta a los pueblos y
nacionalidades ser realizarda “De conformidad con el articulo 398 de la Constitucion”
pretendiendo pasar por alto el derecho al consentimiento que tienen reconocido
internacionalmente los Pueblos Indigenas. Tampoco pude argiirse que el apego al mandato
constitucional se establece el otros Articulos de la Ley Minera, si revisamos el Art. 87 éste
establece: Derecho a la informacién, participacion y consulta .- EI 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
tendran 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 areas de
influencia de un proyecto minero. En el caso que de un proceso de consulta resulte una
oposicién mayoritaria de la comunidad respectiva, la decisién de desarrollar el proyecto
sera adoptada por resolucion motivada del Ministro Sectorial. Todo concesionario minero

debera respetar el derecho de las personas al acceso a los procesos de informacion,
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participacion y consulta en la gestion ambiental de las actividades mineras. Para todo
proceso de consulta, el ministerio de finanzas, proporcionara el respectivo presupuesto a
través del ministerio sectorial . Como podemos observar, al leer solo el primer parrafo del
Art. 87 de la Ley Minera, se deja claro que el fin que se establece es la participacion y
consulta social,en ningun sentido se habla de la informacion previa hacia la comunidad ni
mucho menos de la consulta previa a la comunidad. Posiblemente el legislador, pretendi6
determinar que consulta previa es lo mismo que consulta social, conceptos que son
totalmente distintos. Ademas, la consulta previa debe ser realizada a la comunidad o
comunidades, nacionalidad o nacionalidades que habitan dentro del &rea territorial que va a
ser intervenida. Pese a ello, la disposicién del Art. 87 de la Ley Mineria, deja a la
discrecionalidad, al ente consultor, para que se realice la consulta en cualquier lugar de la
sociedad. Este hecho que se constituye en un riesgo eminente debido a la practica cotidiana
que utiliza el estado en los diferentes procesos de consulta, en materia petrolera. Donde se
consulta a todos, menos a la comunidad directamente implicada. EI Estado ecuatoriano
debe considerar a la consulta Previa como una accion que contribuye al respeto a los
derechos colectivos de los pueblos y nacionalidades indigenas, mas no como el mero
tramite para cumplir con un requisito. En el capitulo VII, articulo 27 y siguientes de la Ley
de Mineria se establecen las fases de la actividad minera. Segun se determina en el articulo
27 la primera fase es la prospeccion, que consiste en la basqueda de indicios de areas
mineralizadas. Seguidamente en el articulo 28 de la misma ley dice: Libertad de
prospeccion: Toda persona natural o juridica, nacional o extranjera, publica, mixta o
privada, comunitarias, asociativas, familiares y de auto gestion, excepto las que prohibe la
Constitucion de la Republica y esta Ley, tienen la facultad de prospectar libremente, con el
objeto de buscar sustancias minerales, salvo en areas protegidas y las comprendidas dentro
de los limites de concesiones mineras, en zonas urbanas, centros poblados, zonas
arqueoldgicas, bienes declarados de utilidad publica y en las Areas Mineras Especiales.
Cuando sea del caso, deberan obtenerse los actos administrativos favorables previos
referidos en el articulo 26 de esta Ley. Es decir que cualquier persona, puede iniciar la
actividad de prospeccion en cualquier lugar y en cualquier momento. Esta disposicion del
articulo 28 es una clara contradiccion a lo determinado en los articulos 87, 88 y 90 de la

Ley minera. En dichos articulos el Estado asume el deber de informar, de consultar a la
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comunidad sobre los posibles impactos ambientales, sociales y culturales que se puedan
generar. Al no saberse cual es el lugar donde se iniciar la actividad extractiva no tendria la
capacidad de determinar cual es la poblacién afectada que debe ser consultada. Este hecho
deja en completa indefension a la comunidad, violenta el derecho a la consulta previa y a la
informacién que tienen las comunidades en el articulo 57 de la Constitucion de la
Republica. El articulo 88 de la Ley Minera prescribe que: 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 autdbnomos
descentralizados, comunidades y entidades que representen intereses sociales, ambientales
o0 gremiales, acerca de los posibles impactos, tanto positivos como negativos de la actividad
minera. Este articulo limita drasticamente el derecho a la informacién y participacion de la
Comunidad. La comunidad o las comunidades, pueblos o nacionalidades estan impedidas
de participar en cualquier proceso de consulta o informacion, hasta que se produzca la
concesion; contraviniendo lo establecido en el articulo 57 de la Constitucion de la
Republica, que en los numerales 1, 4 y 7 en el cual el Estado reconoce y garantiza el
derecho de los pueblos indigenas a mantener, desarrollar y fortalecer libremente su
identidad, sentido de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social, a
conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, que seran inalienables,
inembargables e indivisibles y al a consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo
razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacién de
recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente. En conclusién, la Consulta previa, la informacién a la comunidad, se la debe
realizar antes que el Estado realice o entregue una concesién o adjudicacion de un area
minera a una persona natural o juridica. Si observamos el articulo 29 y siguientes de la Ley
Minera, nos damos cuenta que en ningin momento se prevé la consulta previa a las
comunidades, previamente a que se produzca la concesion. Hechos que redundan en la
violacion de los derechos Constitucionales a la consulta, pertenencia, tranquilidad y respeto
al territorio de los pueblos o nacionalidades indigenas. Segun el texto de la Ley de Mineria
el Estado ecuatoriano tiene facultad para proceder a concesionar esa misma area a otra
persona o0 empresa sin que los habitantes ancestrales del territorio tengan conocimiento, ni

se les haya consultado en lo absoluto sobre la existencia de la Concesion y los efectos
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juridicos de la misma. En el caso de la consulta como derecho de las nacionalidades
indigenas el efecto de la oposicién mayoritaria de los consultados tiene que resolverse, por
mandato Constitucional, conforme a los instrumentos internacionales aplicables, entre los
que esta la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
aprobada por el Ecuador, que hace necesario que el resultado de la consulta sea el
consentimiento de los consultados para que se realice la actividad prevista. EI Articulo 90
de la Ley minera confunde ambos tipos de consulta y dice, inconstitucionalmente, que la
consulta a los pueblos y nacionalidades ser realizard “De conformidad con el articulo 398
de la Constitucion” pretendiendo pasar por alto el derecho al consentimiento que tienen
reconocido internacionalmente los Pueblos Indigenas. Recordemos que en el &mbito
interamericano el derecho al consentimiento libre, previo e informado ha sido reconocido
como un estandar vigente y exigible a partir del derecho a la propiedad garantizado en el
Articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, de la que Ecuador es
parte. Asi en la sentencia del Caso Saramaka contra Surinam, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que: «“ 135. Asimismo, la Corte considera que, cuando se
trate de planes de desarrollo o de inversidn a gran escala que tendrian un mayor impacto
dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacién, no s6lo de consultar a los
Saramakas, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos,

segun sus costumbres y tradiciones [.. .]’[18]

V. 5) Violaciéon al principio de excepcionalidad de la actividad privada en sectores
estratégicos.[19]

El Articulo 316 de la Constitucion de la Republica establece que el Estado podra delegar
“excepcionalmente” a la iniciativa privada las actividades en sectores estratégicos como la
mineria, “en los casos que establezca la Ley”. Los articulos 1, 2, 22, 30 y 31 de Ley de
Mineria no define en qué casos se podra realizar esa delegacion, dejando abierta a
interpretaciones arbitrarias la “excepcionalidad” de cada concesion. El legislador, al omitir
establecer en la ley los casos en los cuales excepcionalmente el Estado podra delegar
actividades mineras a la iniciativa privada, violenta el Articulo 316 de la Constitucion, por
lo que estas normas deben ser declaradas inconstitucionales de fondo por la Corte

Constitucional. V. 6) La creacién deliberada de riesgos desastre[20]La "Ley de Mineria"
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permite realizar actividades de prospeccion y explotacién minera en areas de alto riesgo o
de facil vulnerabilizacién como son los depdsitos de materiales explosivos o inflamables,
los embalses, las areas destinadas a la captacion de agua para consumo humano o riego; los
oleoductos, gasoductos y poliductos, las refinerias y demas instalaciones petroleras; los
aeropuertos o aerédromos; las centrales eléctricas, las torres y lineas de tendidos del
sistema nacional interconectado, entre otras (ver articulo 26). Esas &reas intrinsecamente
constituyen ya zonas de riesgo de desastres y una alteracion de ellas mediante la realizacién
de actividades mineras, podria potenciar esos riesgos y generar emergencias y crisis de
diferente magnitud, que afectarian la poblacion local o el pais en su conjunto. Un ejemplo
de lo que la mineria puede ocasionar, es el desastre de la Josefina, ocurrido en 1993 en la
cuenca del rio Paute, provincia del Azuay, en el que en murieron y desaparecieron decenas
de personas y se produjeron enormes pérdidas econdmicas. Frente a los riesgos que pueden
emerger en los lugares en los que la Ley promueve actividades mineras, este cuerpo
normativo solamente ofrece una disposicién engafiosa por la que las autoridades
correspondientes emitiran “actos administrativos previos” (art. 26), que en caso de ser
desfavorables al proyecto minero planteado, la decision final correspondera al “Ministro
Sectorial”. Es decir, a un funcionario de la misma estructura institucional que autoriz6 la
actividad en discusion. De esta manera la ley concentra las funciones de juez y parte en un
mismo ambito institucional y, lo que es méas grave, asi se evita que se prevengan
situaciones de riesgo, que bien podrian ser advertidas por funcionarios o ciudadanos emitan
informes independientes sobre si son 0 no convenientes los proyectos mineros sometidos al
analisis. ¢ Es realista pensar que manteniendo la norma del articulo 26 de la Ley de Mineria,
el Estado podria simultdneamente proteger “a las personas, las colectividades y la
naturaleza frente a los efectos negativos de los desastres de origen natural o antropico
mediante la prevencion ante el riesgo”? (articulo 389 de la Constitucion). ;Debe el
Ecuador, uno de los paises con mayores condiciones de riesgo dar mas peso a una ley que
niega esta realidad y dejar a la norma constitucional del articulo 389 como una pieza

juridica inerte?

V1. Conclusiones
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Al Ecuador le falta mucho recorrido politico y juridico para crear las condiciones minimas
para regular la gran mineria de modo que sea sustentable y beneficie a las comunidades
locales y el pais y no a las transnacionales y economias privadas. Uno de los retos mas
grandes que enfrentamos como sociedad es de insistir que el estado no destruya las bases de
la sustentabilidad. El ecuador se ha definido como un estado que basa su modelo de
desarrollo en el buen vivir, lo que implica un cambio de paradigma en la estrategia por
obtener recursos que satisfagan las necesidades de los ecuatorianos sin comprometer los
patrimonios naturales. Es un enorme reto. Para triunfar tenemos que concienciar mas a
nuestros representantes politicos e instituciones, de modo que se pueda revertir el rol del
estado, que hasta ahora ha sido coémplice de las industrias extractivas. Esto solo lo
lograremos si seguimos uniendo esfuerzos. Lo mas importante de todo es que no podemos
seguir impulsando y peor aun profundizando un modelo de desarrollo extractivista, basado
en la explotacion del capital natural, generando gran cantidad de pasivos ambientales,
produciendo y enviando al exterior materias primas y envolviendo al pais es el circulo de la
pobreza. En este sentido, las organizaciones que demandamos una Ley Minera que respete
los derechos de la naturaleza, de los Pueblos Indigenas y comunidades, que no se abra
camino a la gran mineria por su incompatibilidad con el régimen de desarrollo alternativo,
procuramos que la Corte Constitucional siendo la Institucion del Estado encargada de
resolver los conflictos de derecho, atienda el clamor de quienes si creemos en un mundo sin
metal como materia prima y aplique el principio pro natura y pro derechos humanos que
forman parte del bloque de constitucionalidad de la Constitucion del Ecuador. Es indudable
que el gobierno debe hacerse una evaluacién para antes de tomar una decision que puede
ser fatal para los ecosistemas remanentes de vida en el ecuador, teniendo como marco
referencial es hecho de que nuestro planeta esta envuelto en una innegable crisis ambiental,
alimentaria, energética, econdmica y moral. Debemos entonces exigir un modelo basado en
nuestras verdaderas necesidades de soberania alimentaria, soberania energética, acceso al
agua sana y abundante, paz social y solidaridad, que garantice una vida digna para las

presentes y futuras generaciones.
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