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LA CONSULTA POPULAR, UNA HERRAMIENTA PARA LIMITAR LA EXPLOTACION
MINERA!
THE POPULAR CONSULTATION, A WAY TO LIMIT MINING ACTIVITY

Resumen

El ensayo analiza la figura de consulta
popular en el régimen ecuatoriano. Primero
se contextualiza la relacion entre
ambientalismo y mineria, para luego pasar a
la discusion central. Los requisitos que una
propuesta de consulta popular debe superar
para que efectivamente se lleve a cabo, con
el objetivo de limitar la mineria cercana a
fuentes hidricas. Se sefiala al control
constitucional como el requisito mas
exhaustivo y dentro de esto se trata las
ambigiiedades sobre el control formal y
material. Para esto se realiza un anélisis a los
dictimenes mas recientes de la Corte
Constitucional sobre el tema.
Adicionalmente se debate si los requisitos
que exige el control pueden ser una limitante
al derecho de participacién ciudadana y
como lograr un balance. Se concluye con la
afirmacién de la posibilidad de aplicar una
consulta popular para limitar la mineria
cercana a fuentes hidricas, sin embargo, se
destaca los obstaculos existentes.
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Abstract

The essay analyzes the figure of popular
consultation in the Ecuadorian regime.
First, the between
environmentalism and  mining is

relationship

contextualized, to then move on to the
central discussion. The requirements that a
popular  consultation  proposal — must
overcome in order to be effectively carried
out, with the aim of limiting mining near
water sources. Constitutional control is
pointed out as the most exhaustive
requirement and within this the ambiguities
about formal and material control are
addressed. For this, an analysis of the most
recent opinions of the Constitutional Court
on the subject is carried out. In addition, it
is debated whether the props that the control
requires can be a limitation to the right of
citizen participation and how to achieve a
balance. It concludes with the affirmation of
the possibility of applying a popular
consultation to limit mining near water
sources, however, the existing obstacles are

highlighted.
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1. Introduccion

No son aislados los planteamientos de consulta popular que la Corte
Constitucional, CC, recibe. Especificamente, desde que los actuales magistrados han
entrado en funciones, se han presentado veinticinco iniciativas, de las cuales siete
versaron sobre temas medioambientales, especificamente mineros.

En un pais en el que el desarrollo econdmico estd ligado a la extracciéon de
recursos naturales, la legitima oposicidén a estos procesos no deberia sorprender. Sin
embargo, en los dltimos afios se ha vivido un cambio. Las protestas o manifestaciones en
contra de esta forma de generacién de riquezas se han trasladado, de las calles a los
tribunales.

Los efectos medioambientales de cardcter nocivo son una certeza en estas
situaciones, estos efectos pueden incidir en el medio ambiente o en las comunidades. Es
por eso que no son pocos los mecanismos de protecciéon que el ordenamiento juridico
ecuatoriano brinda para salvaguardar el derecho a un medioambiente sano, y por ende a
una vida digna; estableciendo que debera existir balance entre los beneficios econdmicos
y la conciencia ambiental.

Por ello el presente ensayo busca analizar la posibilidad de utilizar esta
herramienta de democracia directa, la consulta popular, para limitar la extraccién minera,
de forma particular aquellas etapas que se encuentren cercanas a las fuentes hidricas.
Haciendo énfasis en las propuestas que provengan de iniciativas ciudadanas.

Para cumplir con este objetivo se revisard la legislacion pertinente que regula la
materia de mineria y garantias jurisdiccionales, ademds de la jurisprudencia
constitucional relevante. Aplicando asi métodos comparativos entre las sentencias de la

CC y exegéticos al momento de revisar los articulos pertinentes de cada norma con el fin



de entender la intension del constituyente y asi poder orientar a una consulta popular que
contenga los requisitos minimos. Finalmente se aplicard un método axiolégico para

entender la relacion entre la defensa del constitucionalismo o el derecho de participacion.

2. Estado del arte

Para el tratamiento de este ensayo resulta importante entender algunas nociones
generales y revisar ciertos conceptos bdsicos, que han sido desarrollados por algunos
expertos en la materia. Para ello se incurrird en la rama del derecho constitucional, pero
también en conocimientos ambientales.

Uno de los conceptos primordiales a revisar es el de democracia directa, ya que,
al estudiar la figura de consulta popular, esta suele incluirse como una herramienta para
su aplicacién. Sobre esto Sartori recuerda que existen mecanismos de democracia directa
cuando la ciudadania se convoca para decidir temas relevantes del ordenamiento o del
estado mismo?, Salgado agrega que esto se da sin necesidad de representantes?.

Sin embargo, en el caso ecuatoriano el sistema es mds bien representativo, y las
discusiones acerca del ordenamiento juridico y su estado se desarrollan en la Asamblea
Nacional, evidentemente por una cuestion prictica, ya que es virtualmente imposible que
la ciudadania en su conjunto se redna para discutir estos temas*. No obstante, existen
ciertos eventos extraordinarios que convocan a la ciudadania a las urnas a decidir sobre
asuntos en particular.

Sin que este libre de criticas, tratadistas como Diego Uribe y Duverger, reiteran
que se trataria solo de una democracia semidirecta’, en la cual existe algin grado de
participacion de la sociedad, pero mediada por sus representantes®.

Una vez conocido esto, también se debe distinguir entre las formas de aplicacion
de esta democracia, directa o semidirecta. Entre la consulta popular, la consulta previa, la
consulta prelegislativa, ademds de la consulta ambiental.

Estas son cuatro figuras contempladas en la Constitucion de la Republica, CRE,

en los articulos 57, 104 y 398. Si bien mantienen algunas similitudes, Andrés Martinez

2 Giovanni Sartori, Teoria de la democracia (Madrid: Alianza Editorial, 1988), p. 41.

3 Hernan Salgado, Lecciones de derecho constitucional (Quito: Ediciones Legales, 2012), p18

* Rafael Oyarte, Curso de derecho constitucional (Quito: Fondo Editorial Andrade y Asociados, 2007),
p228

3> Diego Uribe, El referéndum: ensayo sobre la democracia semidirecta (Bogota: Ediciones Tercer Mundo,
1967), p15

¢ Maurice Duverger, Institutions politiques et droit constitutionnel (Paris: Presses Universitaires de France,
1955), p. 93



sefnala que la consulta previa y la consulta prelegislativa son derechos colectivos, mientras
que la consulta ambiental es un derecho de la comunidad en general’.

Por otro lado, pensando en derecho ambiental, vale la pena revisar el desarrollo
histérico de esta rama juridica. Si bien las primeras inclusiones en el ordenamiento
ecuatoriano se dan en 1985, la doctrina empieza a tratar el tema desde mucho antes, quiza
es en 1965 en donde se expone como novedad la importancia del medio ambiente y su
relacion con el derecho. Hardin en la Tragedia de los Comunes, narra lo que hoy es de
conocimiento general, la afectacién de algunos estados termina afectando a la
colectividad impidiendo el desarrollo pleno de sus habitantes®.

Sobre legislacion Efrain Pérez, recuerda que en Estados Unidos en 1969 se da la
primera legislacion especifica a la materia ambiental con la promulgacién de National
Enviromental Policy, hecho no menor ya que deviene de la consagracion de derechos de
los ecosistemas en las comunidades de Estados Unidos®. Que como bien explica Javier
Molina, a través de la auto gobernanza se ha logrado la consagracion de derechos a las
comunidades naturales, con ordenanzas de nivel municipal'. Dando como resultado un
buen ejemplo de que es posible tener defensa de la naturaleza ante intereses extractivistas
en una legislacion que promueve el desarrollo del mercado.

Una idea util para entender el papel de esta rama del derecho es la de Prieur, quien
le da al derecho ambiental el cardcter de horizontal, bajo el supuesto de que los desastres
ambientales tienen influencia en la vida de todos los ciudadanos y por ende el
econocentrismo deberia incluirse en todos los sectores juridicos para de alguna forma
incluir en el ordenamiento lineamientos ambientales'!.

Finalmente, si se habla de constitucionalismo ambiental, relacién que invita a
tratar este ensayo, Javier Molina resalta los progresos de la Constitucién del 2008!2 y lo

describe como el avance més innovador y audaz en la materia'®. Siendo que, a partir del

7 Andrés Martinez-Moscoso(editor), Tutela de los derechos de la Naturaleza y el ambiente sano (Quito:
Instituto de Investigaciones Juridicas, Colegio de Jurisprudencia, Universidad San Francisco de
Quito,2021), p4

8 Garret Hardin. “The tragedy of the commons”, Science,v.162(1965).1245

° Efrain Pérez, Derecho ambiental (Bogota: McGraw-Hill, 2000), p19

10 Javier Molina, Derechos de la naturaleza. Historia y tendencias actuales (Bogota: U. Externado de
Colombia, 2015), p90

! Michel Prieur, Droit de I’Enviromment (Paris: Dalloz, 1991), p7

12 Constitucién de la Reptiblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

13 Javier Molina, Derechos de la naturaleza. Historia y tendencias actuales (Bogota: U. Externado de
Colombia, 2015), p110



articulo 71 de la CRE el medio ambiente deja de ser un bien juridico digno de proteger y
se vuelve un sujeto de derechos en si mismo'4.

Este cambio responde en buena parte a una concepcion filoséfica en la que se
entiende que para un desarrollo econémico equilibrado es necesario pasar de un
antropocentrismo, a el conocido ecocentrismo. Concepto que en teoria deberia acompanar

las decisiones y politicas publicas en el pais.

3. Marco Normativo

Para el correcto tratamiento de la problemadtica que hoy concierne, existen ciertos
cuerpos normativos Utiles con los cuales se debe trabajar. Para empezar el convenio 169
de la OIT, resulta relevante para el analisis por cuanto existen varios articulos que abarcan
el tema de las consultas populares en la region. Con esto se evidenciard las diferencias
entre cada uno de los modelos de consulta popular reconocidos en el pais, que resultan
muy similares a los de otros ordenamientos juridicos en la region.

La CRE es esencial para esclarecer los procesos de democracia directa en el pais,
ademds de aclarar conceptos relacionados con la consulta popular y los proyectos
mineros. Acompafando a la Constitucion se hard uso de varios dictdimenes del méximo
organo de interpretacion, la CC, en busqueda de zanjar ciertas discusiones que resultan
pertinentes, especialmente entorno al control constitucional.

En el tema ambiental fue la Constitucion de 1998 la que incorporo6 el derecho a
un medio ambiente sano'>, y por supuesto seria la del 2008 la que reconoceria a la
naturaleza como un sujeto de derechos'®, siendo esto una revolucién en el
constitucionalismo ambiental. Sobre el reconocimiento de derechos es el Art.10 de la
CRE! el que le reconozca los derechos taxativos a la naturaleza.

Estos derechos se desarrollan en los Art 71 y 72 de la CRE!8, que Simon resume
en el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, y el derecho a la restauracién y

a la indemnizacién en caso de dafio'®. Cuestién importante para tener en cuenta al

14 Art.71, CRE, 2008.

15 Constitucién Politica de la Reptblica del Ecuador, R.O. 1, 11 de agosto de 1998

16 Andrés Martinez-Moscoso(editor), Tutela de los derechos de la Naturaleza y el ambiente sano (Quito:
Instituto de Investigaciones Juridicas, Colegio de Jurisprudencia, Universidad San Francisco de Quito,
2021), p 25

17 Art.10, CRE, 2008.

18 Arts.71-72, CRE, 2008.

19 Farith Simon, Introduccién al estudio del derecho (Quito: Editora Juridica Cevallos, 2017), p237



momento de analizar argumentos sobre la violacion del derecho a la naturaleza y
subsidiariamente al Sumak Kawsay.

Para entender a cabalidad los procesos de consulta popular dentro del pais, es
importante el uso de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, LOGJCC, en donde se recogen las limitaciones y requisitos de los
diferentes tipos de consulta. Esto permite formular ciertos puntos claves al momento de
plantear uno de estos procesos, y discutir la viabilidad una consulta popular sobre la
extraccion minera cercana a fuentes hidricas.

Existe una discusién muy peculiar sobre las competencias estatales y municipales
en torno a la mineria. El Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial y Administracion
Descentralizada, COOTAD, y las normas que lo componen son de utilidad al momento
de definir la competencia sobre la extraccién minera.

Finalmente, el Cédigo Organico del Ambiente, COAM, es una herramienta
recurrente al tratar temas de derecho minero, ayudando a contextualizar las normas de
una materia especifica. Al hablar de extraccidbn minera existen varias regulaciones
importantes que no se pueden dejar de lado. Con este fin se hara referencia a dicho cuerpo
normativo y de ser necesario a su Reglamento. Especialmente al Art. 54 del COAM?*®
sobre el que se discute la prohibicion a explotaciones en distintos territorios, con base en
su denominacién como urbanos, intangibles o parte del Sistema Nacional de Areas

Protegidas.

4. Marco Teérico

La discusion que convoca a la redaccion de este ensayo puede dividirse en una
infinita variedad de andlisis juridicos que sin dejar de ser interesantes se alejan de la
discusion pertinente. La posibilidad real y concreta de que una consulta popular limite la
extraccion minera en el pais es lo que se analizard. Para llegar a esta conclusién se
afrontaran distintas discusiones del entorno juridico nacional.

Sibien existen varias voces disidentes al momento de sefialar a la consulta popular
como una forma de limitar las extracciones mineras, se corroborard que son las razones
que llevan a pensar que es posible, siempre, que no se dejen de lado algunas

consideraciones juridicas importantes. Hay que hacer énfasis en esto porque mds de una

20 Art. 54, Cédigo Organico del Ambiente, R.O. 983, 12 de abril de 2017.



vez en los ultimos tiempos han existido ejemplos, generalmente fallidos, de consultas
populares relacionadas con la explotacién minera.

La primera discusion por tratar es si la consulta popular descrita en el titulo IV de
la CRE?! se ajusta al concepto de democracia directa, y como esta condicion le concede
una validez conceptual. Esto se confirma si se revisa el primer articulo de la CRE, que
afirma que la voluntad popular es el fundamento de la autoridad??. Ademds, el articulo 95
de la CRE senala que la participacién es un derecho y serd ejercido a través de democracia
directa, participativa 0 comunitaria®3.

Aunque es prudente cuestionar si es posible un ejercicio de democracia directa en
la actualidad como lo sefiala Oyarte pareceria inviable ejercer esta forma de democracia®*.
Sin embargo, resulta el método mas cercano si es que adaptamos el concepto a la realidad
de la época. Ante la imposibilidad de que toda la ciudadania tome una decision conjunta,
este termina siendo el sistema de expresion de voluntad mads claro y, por ende, al menos
sobre este considerando, es util para limitar la explotacion minera, en cuanto refleje la
voluntad popular.

Entendiendo a la consulta popular como un mecanismo de democracia directa, y
distinguiéndola de los sistemas de democracia comunitaria que existen en el
ordenamiento, es necesario aclarar si los GAD o la sociedad civil tienen la capacidad de
plantear este tipo de consultas y si podrian tomar decisiones sobre los sectores
estratégicos. El criterio dirimente en esta cuestion sera el de la CC, el cual se inclina por
aceptar esta posibilidad, dando paso a la consulta si es que de este punto dependiera.

El lector anticipard que con anterioridad ya se han planteado consultas populares
que versan sobre este tema, respecto a las que la CC en uso de sus facultades ha actuado
de forma un tanto diversa. En ciertos casos ha aplicado un control de constitucionalidad
formal, en otros el control material, teniendo incluso un ejemplo del llamado dictamen
ficto. Al revisar la normativa y jurisprudencia pertinente, se esclarecerd que es lo
necesario para que la consulta apruebe dicho control de la CC.

Finalmente habrd que cuestionar sobre qué temas se pueden dar consultas

populares. El Art.104 de la CRE* permite que sea el presidente o las méaximas

A Titulo 1V, CRE, 2008.

22Art.1, CRE, 2008.

23 Art.95, CRE, 2008.

24 Rafael Oyarte, Curso de derecho constitucional (Quito: Fondo Editorial Andrade y Asociados, 2007),
p228

25 Art.104, CRE, 2008



autoridades de los GAD quienes podran plantear consultas sobre los temas que estimen
convenientes y de interés a su respectiva jurisdiccion y a la ciudadania sobre
practicamente cualquier tema. Las salvedades de estas atribuciones se revisan mas

adelante.

5. Explotacion Minera

La mineria no es una actividad nueva en el territorio ecuatoriano, de hecho,
podemos hablar de extraccién de minerales como oro y plata en la época precolombina.
Recursos que, mas tarde, durante la colonia serian importantes para el imperio espafiol.
Pero si nos referimos a la época republicana en 1830 se expide la Ley de Mineria, sin
embargo, es solo en 1897 que se establece la primera concesién minera extranjera con
Southern American Development Company, dando inicio a una explotacion de carécter
industrial en el pais.

En la actualidad para el Estado Ecuatoriano la industria de la mineria no es
irrelevante, las cifras mas recientes del Banco Central detallan que entre enero y
noviembre del 2020 la mineria genero 810 millones de délares en beneficio del Estado.
En ese mismo periodo la mineria represent6 el 4.40% del total de las exportaciones y
significé una recaudacién en tributos de 430 millones de délares?. Un dato mas
escandaloso es que el 7.5% del territorio nacional estd concesionado a la industria minera,
sin que esto signifique particularmente la etapa de explotacién?’.

La contraparte de estos legitimos intereses econdmicos perseguidos por el
gobierno nacional es la proteccion de la calidad de vida de los habitantes, y suelen verse
representados por las autoridades locales en los GAD o colectivos sociales. Las
actividades extractivistas han demostrado tener efectos perjudiciales en la salud tal y
como sefiala Marcelo Lépez “El arduo trabajo ergonémico y el uso de sustancias quimicas
afectan al ecosistema y la salud humana®”,

No solo eso, sino que el medio ambiente también se ve comprometida a pesar de
los avances tecnoldgicos en la extraccion “A la fecha, en la mineria mundial y en la

iberoamericana en particular, los indicadores geoldgicos, mineros, ambientales y técnico-

26 Banco Central del Ecuador, Reporte de Mineria Resultado al Primer Trimestre de 2021, Julio 2021.

27 Mayra Pacheco, El Gobierno analiza la entrega de nuevas concesiones mineras, El Comercio, 24 de
julio de 2019.

28 Marcelo Lépez, et al, Actividad minera y su impacto en la salud humana (Quito,2016), p28



eco-némicos no han logrado integrar a este sector con un sistema de sostenibilidad”?. La
contaminacion de esta industria algunas veces viene de elementos especificos “El uso
intensivo del mercurio para amalgamar el oro, la emanacion de gases y la dispersion de
particulas durante su quema hacen que esta actividad sea sumamente contaminante”’,
Pero también se discute su relaciéon al calentamiento global y los gases de efecto
invernadero, en industrias mineras mas avanzadas en la regién como el caso chileno, se
sabe que la mineria es responsable del 78% de emisiones de gases de efecto invernadero?’.

En Ecuador los intereses por la salud y el ambiente estdn protegidos en la Ley de
Minerfia, por ejemplo, se detalla qué la industria minera se deberdn ceiiir a los principios
de desarrollo sostenible y sustentable, ademds de proteger y conservar el medio
ambiente™?.

Para entender la magnitud de la industria el siguiente cuadro ilustra las zonas en
donde existen concesiones mineras, evidenciando que la mayor concentraciéon de
actividades estd en la Sierra y el Austro ecuatoriano, sin embargo, tenemos presencia de
actividad minera en muchas provincias del pais. Evidenciando que las afectaciones antes

descritas producto de la mineria, pueden ser mas cercanas de lo imaginado.
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29 Salinas, Enrique Sdnchez, and Laura Ortiz Herndndez. "Escenarios ambientales y sociales de la mineria
a cielo abierto." Inventio, la génesis de la cultura universitaria en Morelos 20 (2014): 27-34.

30 Glave, Manuel, La mineria peruana: lo que sabemos y lo que aiin nos falta por saber, (2007), pp135-
181.

31 Meller, Patricio, and Barbara Salinas, Revolucidn Tecnoldgica 4.0 y Capital Humano, (2019).

32 Art.16, Ley de Mineria, 2009.

33 Imagen 1, extraida de: Mayra Pacheco, El Gobierno analiza la entrega de nuevas concesiones mineras,
El Comercio, 24 de julio de 2019



5.1. Clasificacion y etapas de la mineria

Un error comin dentro del tratamiento de la minerfa es abordarla como una
unidad, es decir, referirse a esta como una actividad en concreto cuando de hecho existen
varias etapas. En la Constitucion se hace referencia a las etapas de extraccion de recursos
no renovables, siendo estas: prospeccion, explotacién y comercializacién*. De forma
particularizada en la Ley de Mineria las etapas son explotacién y exploracion, dividiendo
a la exploracién en inicial, avanzada y el periodo de evaluacién econémica™®.

Ademids de estas categorias tenemos la de mineria artesanal, aquella que se
desarrolla de forma individual, familiar o colectiva y en donde predominan las
herramientas y mdquinas simples*. Por otro lado, la pequefia mineria es aquella en donde
se cumplen condiciones relativas al volumen de explotacién, teniendo que ser menor a
300 toneladas métricas por dia. Todo aquello que supere este indicador se considerara
mineria a gran escala®’.

Asi mismo existen otras clasificaciones que se usan cominmente como la mineria
a cielo abierto, la caracteristica principal de esta es que los materiales se extraen de capas
superficiales de la tierra haciendo uso de una cantera. Mientras que su contraparte, la
mineria subterrdnea o de perforacion, requiere de la excavacidn profunda para obtener los
minerales.

Finalmente, sobre la mineria hay que aclarar que este ensayo y la posibilidad de
limitar la extraccidon minera por medio de una consulta popular, se limita a la mineria
legal y regularizada, ya sea en pequefia o gran escala. Pero se deja de lado la mineria
ilegal®®, un tema relevante en el pais pues entre 2018 y 2020 se incautaron mil setecientas
toneladas de materiales mineros, teniendo valores cercanos a los veinte millones de
dolares®. Esta clase de extraccién, aunque significativa y sumamente nociva al ambiente
y salud de los habitantes, al estar al margen de la ley no puede ser limitada por una

consulta popular. Por lo que no se hard referencia a estas practicas.

34 Art.57, CRE, 2008.

35 Art.36, Ley de minerfa, 2009.

36 Art.134, Le de mineria, 2009.

37 Art.138, Ley de minerfa, 2009.

38 Art. 260, Cédigo Organico Integral Penal, R.0.180, 10 de febrero de 2014.

3 Redaccién seguridad, En ocho provincias se practica la mineria ilegal, El Comercio, 21 de noviembre
de 2020
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6. Consulta popular

Como se ha anticipado, la consulta popular es la principal institucién juridica por
analizar en este ensayo, como se menciono existen algunas figuras similares que pueden
confundirse, sin embargo, se recalca que para el presente ensayo serd la Consulta Popular
descrita en la CRE art.104, a la que se hard referencia.

El art.95 de la CRE destaca que la ciudadania participard de forma protagénica
en la toma de decisiones. Siendo este un derecho, se lo ejercerd a través de métodos de
democracia directa, indirecta, y comunitaria. En el art.104 de la CRE, incluido en la
seccion democracia directa, se detallan los procedimientos para plantear una consulta
popular.

Dentro de las consultas populares hay una subdivision importante, de acuerdo con
su cardcter de plebiscito o de referéndum. Resulta apropiado sefalar la discusion existente
en esta subdivision ya que segtn algunos autores el plebiscito no es una posibilidad en el
derecho ecuatoriano.

Como lo sefiala Rafael Oyarte, el plebiscito pone al elector a decidir sobre
propuestas genéricas, al contrario, el referéndum plantea opciones de norma concretas,
en donde no cabe interpretacion posterior*’. Sin embargo, pronunciamientos recientes*!
de la CC senalan que es perfectamente posible la aplicacion de plebiscitos en el pais, y
siendo esta la interpretacion autorizada de la CRE resulta definitoria*>. Una consulta
popular debe superar varios pasos para que se lleve a cabo, existen requisitos de respaldo
democratico, también tramites administrativos al interior del Consejo Nacional Electoral,

y quiza el proceso mas delicado el control constitucional de la CC.

7. Consideraciones respecto al control constitucional
Sobre el control constitucional existe una discusién de caracter filoséfico acerca
de como deberian proceder los tribunales, el debate se centra entre el constitucionalismo

o la democracia.

40 Rafael Oyarte, Curso de derecho constitucional (Quito: Fondo Editorial Andrade y Asociados, 2007),
p231-232

4 Dictamen 02-19-CP/19, CC, 2019.

42 Sobre la diferencia entre plebiscito y referéndum, existe otra observacién que el lector puede encontrar
interesante. El art.105 LOGJICC parece referirse particularmente a referéndum. Por lo que se discute su
aplicabilidad a las consultas de cardcter plebiscitario. Ante esto la doctrina y jurisprudencia se inclina por
seflalarlo como una imprecision legislativa y afirmar que, este apartado sobre el control constitucional
también aplica a los plebiscitos.
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Es decir, si se debe preferir la democracia y dar libertad a que se consulte a la
ciudadania cualquier tema. O si por el contrario se debe ser cauteloso al momento de
realizar consultas para proteger la norma y con ello la voluntad del legislador. Recordando
que en el sistema ecuatoriano el 6rgano legislativo es la forma por excelencia de
representacion de los intereses sociales.

Esto deriva en la pregunta ;Acaso realizar mds consultas es equivalente a mas
democracia? La CC se ha decantado por ser més favorable respecto al derecho a la
participacion, sin que esto signifique que se permitirdn consultas sobre cualquier tema sin
realizar los controles legales, y sin que esta corriente jurisprudencial este libre de
cuestionamientos o ratios disidentes al interior de la CC.

Existe entonces dos principales corrientes con respecto al control constitucional,
quienes piensan que deberia ser estricto y formalista con el fin de proteger la voluntad del
constituyente, y quienes buscan que prevalezca la voluntad popular dando flexibilidad al
control. Lo realmente importante es como esto afecta a la ciudadania, el problema de la
falta de uniformidad en estos criterios es que los proponentes pueden verse en un estado
de inseguridad juridica.

Es importante precisar los fines de este control, y cudndo ejerce esta facultad la
CC, en términos coloquiales saber {Qué esta controlando la CC? El art. 438.2 de la CRE
sefiala que se ejercerd un dictamen previo de cardcter vinculante en las convocatorias a
consulta popular®’. Por lo que, para plantear una consulta popular efectiva habrd que
cumplir con las condiciones que a continuacion se analizan.

De la LOGJCC se pueden extraer dos tipos de control. El Art.103 busca controlar
aspectos denominados por la propia norma como formales*: reglas procesales,
competencia, garantia de libertad al lector, claridad y lealtad.

Mientras que el Art.104 y 105 LOGJCC?® se refieren a cuestiones mds concretas.
Aplicando esto tanto al predmbulo como en la estructura de la pregunta, entre las que
destacan la imposibilidad de formular mas de una cuestién por pregunta, la imposibilidad

de aprobar, rechazar en bloque o el inducir al lector a través del preambulo.

BArt. 438, CRE, 2008.

#Articulo 103, Ley Orgénica de Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, R.0.52, 22 de octubre
de 2009.

# Art.104-105, LOGJCC, 2009.
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8. Control constitucional material

El problema con el control material es que no existe un limite o pardmetros
exactos para entenderlo. Sin embargo, son los dictimenes de la CC los que han ido
creando un precedente interesante y ttil al momento de definir el control material.

En el dictamen 01-20-CP/20 la CC*® considera que el control material puede ser
por ejemplo un andlisis sobre la seguridad juridica. Es decir, ocuparse de que los efectos
en el caso de la aprobacién de la consulta no sean regresivos.

Una consulta popular relacionada a la minerfa no podria tener aplicacion
retroactiva. Es asi que las licencias o concesiones existentes en los espacios sobre los que
se consulte quedarian exentas de los efectos que la consulta plantee. Sin embargo, en
otros fallos extiende esta nocién e incluye, por ejemplo, que estos efectos no sean
atentatorios contra derechos y garantias.

Resulta alarmante que la CC guarda silencio ante el control material en buena
parte de los fallos relacionados a consultas populares y solo realice menciones aisladas e
incluso contradictorias sobre los puntos a tratar en el control material.

Contradictorias por ejemplo en el caso del fallo 01-21-CP/2147 en donde al control
material se incluye la congruencia democritica como un nuevo elemento y requisito
adicional a la discusion. Lo que resulta ser contrario a la linea argumental previa e incluso
ha sido calificado por algunos jueces como regresivo en materia de derechos de
participacion.

Congruencia democrética se refiere a la relacién entre los cuerpos populares
consultados y los efectos en el nivel de gobierno*®. Si bien resulta 16gico pensar que si
una administracion de gobierno va a ejecutar acciones producto de una consulta deberia
ser la poblacion a la cual estas acciones afecten la que se pronuncie; la sentencia siguiere
que si el poder ejecutivo se ve involucrado en alguna medida, no definida, la consulta
local no seria adecuada al violar esta congruencia democrética y por ende se requeriria de
una votacion nacional.

En este sentido, considerando que la organizacién territorial en el pais exige
acciones coordinadas, este requisito podria volver inviable casi cualquier propuesta de

consulta, porque vuelve necesaria la participacion del gobierno central.

46 Dictamen No.01-20-CP/20, CC, 2020.
4T Dictamen No. 01-21-CP/21, CC, 2021.
8 Ibid
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9. Control formal

Sobre el control formal es importante sefialar la relevancia que le ha dado la CC.
Contrario a lo que se podria pensar en el dictamen 09-19-CP/19% se recalca que no se
trata de una mera formalidad, sino que es un aspecto fundamental de la consulta popular.
Es decir, que este control no busca ser un paso mecdnico de revision de requisitos
aleatorios, por el contrario, pretende garantizar derechos muy importantes del elector tales
como el de libre eleccion, no manipulacién, imparcialidad, entre otros.

Para este fin, la CC debe analizar no solo las preguntas, sino también los
predmbulos de las mismas, cémo bien lo menciona en el dictamen 06-20-CP/20°,

Acerca de los predmbulos es importante resaltar su funcion recogida en el art.104
LOGICC?!, y recalcada por la CC. Los predmbulos buscan contextualizar al lector, sin
que esto signifique orientarlo a una respuesta. La CC afirma que estos son necesarios, tal
como se ve en el dictamen 2-19-CP/19°2 en donde se niega la consulta, entre otras cosas,
por carecer de preambulos. Cuestion curiosa si consideramos que las consultas son
planteadas por una parte que impulsa una posicién clara, por tanto, habrd que ser
cuidadoso para no incluir sugestiones involuntarias dentro esta parte de la consulta.

Otro requisito en lo que respecta la construccién de las preguntas esta en la
LOGIJCC en el art.105% donde aclara que estas deberdn estar particularizadas, es decir,
no tratar mds de una cuestiéon a la vez. También estipula que deberdn ser claras y no
podran ser compuestas.

Sobre esto la CC se reafirma en fallos como el 1-20-CP/20, el 2-19-CP-19 y el 9-
19-CP/19. En estos casos las preguntas hacian alusion a términos como; territorios de las
comunidades, explotacion minera, zonas ecoldgicas o mineria en todas sus etapas
respectivamente. Estos términos no son lo suficientemente especificos a criterio de la CC.

Para ejemplificar lo que busca la CC de las preguntas basta revisar las
observaciones en el caso conocido como Lita. En este caso la Corte resalta la necesidad
de que el territorio sobre el cual se discute esté delimitado por alguna division politica

existente, siendo estas parroquias o cantones>.

# Dictamen No. 09-19-CP/19, CC, 2019, Parr.44.
50 Dictamen No.06-20-CP/20, CC, 2020.

51 Art. 104, LOGICC, 2009.

52 Dictamen No.02-19-CP/19, CC, 2019.

53 Art.105, LOGICC, 2009.

34 Dictamen No. 02-19-CP/19, 20 de junio de 2019.
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Sin embargo, surgen dudas en los proyectos que se desarrollan o generan
afectacion en mds de un cantén. Porque es criterio de la CC que una comunidad no puede
decidir sobre otra. Ya que esto se entiende como una votacion sobre més de una cuestion,
figura prohibida explicitamente.

Lo anterior da como resultado una disquisicion sobre como plantear la consulta.
No queda claro si deben ser procesos independientes para cada division politica, o es
posible unificar varios territorios en base a criterios alternativos, como sucedié en
Quimsacocha en donde la decision se tomaba sobre Cuenca, Girén y San Fernando™.

Para cumplir los pardmetros de especificidad del control formal, ademds de la
cuestion geografica hay que tomar en cuenta las etapas en mineria. El Art.57 de la CRE
en donde se enuncian las diferentes etapas de los proyectos mineros®®, y el art.27 de la
Ley de Mineria que desarrolla estos conceptos®’. Se resalta la necesidad de tener en cuenta
estas clasificaciones en la redaccion de la pregunta para saber qué actividades
puntualmente se estdn limitando. Esto fue sefialado por la CC en el ya mencionado
dictamen 002-19-DCP-CC8, debido a que prohibir la minerfa sin hacer notar al lector

que existen diferencias en las etapas, incumpliria el principio de no manipulacion.

10. Evolucion del Control

Si bien aun es poco el material existente, algunos precedentes han constituido una
linea jurisprudencial sobre el control constitucional. Una de las ideas mas innovadora
versa en la posibilidad del proponente de corregir ciertos errores. En el dictamen 01-21-
CP/21%° 1a Corte plantea por primera vez de forma expresa la posibilidad de que se
subsanen errores que se encuentren durante el control constitucional.

Esto resulta muy interesante si pensamos en que no todos los proponentes son
expertos en la materia y por tanto es probable que incurran en imprecisiones. Claramente
este fallo concuerda con el principio de favorabilidad a la democracia participativa.

A pesar de ser un paso positivo, la CC hasta el momento no ha desarrollado a
profundidad este tema. Es decir, que no hay pardmetros ni tampoco se sabe cudndo o

como procederia la subsanacion de errores.

35 Andrés Martinez-Moscoso (editor), Tutela de los derechos de la Naturaleza y el ambiente sano (Quito:
Instituto de Investigaciones Juridicas, Colegio de Jurisprudencia, Universidad San Francisco de
Quito,2021), p31

%6 Art. 57, CRE, 2008.

57 Articulo 27, Ley de Mineria, R.0.517, 29 de enero de 20009.

38 Dictamen No. 002-19-DCP-CC de 20 de junio de 2019.

% Dictamen No. 01-21-CP/21, CC, 2021, Pérr. 53.
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Similar a esta condicion novedosa, la Corte ha indicado que es posible modular
el control constitucional. De esta forma la CC una vez mas toma postura sobre la
favorabilidad de la participacion y decide que los jueces podran eliminar ciertos puntos
que considere inconstitucionales o ilegales.

Ante esto el ejemplo es claro en el dictamen 6-20-CP/20 en donde la CC sefiala
que los considerandos No.7, 21, 25, 30, 43, 51, 55, 57, 62 y 67 incurren en un vicio de
parcialidad y por tanto incumplen el art.104 LOGJCC®'. Y en lugar de negar por completo
la propuesta de consulta popular, deciden aceptarla eliminando dichos puntos. La CC
hace una salvedad en el tema, aclarando lo hard siempre y cuando no se dane la 16gica o
congruencia de la consulta.

10.1. Termino de conocimiento para las propuestas de consulta

Los términos que tiene la CC para realizar el control es un detalle que merece una
breve aclaracion. El inciso final del art.105 de la LOGJCC dicta que, si no se resuelve
sobre el control en el término de veinte dias, se entenderd como un dictamen favorable y
se dard paso a la consulta%?.

No es menor el cuestionamiento a los plazos aplicables para este control y la
forma en la que se han construido, el término viene dado por la Ley, no obstante, la forma
en la que se lo cuenta deviene del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de
Competencia de la Corte Constitucional®?.

Sobre esto Ana Belén Morales sefiala un posible vicio de constitucionalidad al
haber un reglamento contrario a la costumbre juridica en la forma de contar los plazos, y
c6mo se afectan los intereses de quienes proponen la consulta®. Siendo que los términos
no se cuentan desde presentada la consulta, como es habitual, sino desde que llega al
despacho, Morales sefiala que esto resulta incluso incomprobable para los ciudadanos®.

Este tema se ha reiterado por la jurisprudencia, especificamente en el fallo 1-20-
CP/20, se aclara sobre el termino referido en el art.105 de la LOGICC® que debera

contarse desde que se avoque conocimiento®’. Alejandose, una vez mas, de la costumbre

% Dictamen No. 6-20-CP/20, CC, 2020.

51 Art.104. LOGICC, 2009.

62 Art.104-105, LOGJCC, 20009.

63 Reglamento Sustanciacién Procesos Competencia Corte Constitucional, R.0.613, 22 de octubre de 2015.
% Morales Solis, Ana Belén. 2018. “La Democracia Directa Y El Gobierno De Los Jueces
Constitucionales”. USFQ Law Review 5 (1). Quito—Ecuador, 158-76. https://doi.org/10.18272/Ir.v5i1.1222.
% Ibid

% Art.105, LOGJCC, 2009.

7 Dictamen No.01-20-CP/20, CC, 2020.
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de contabilizar los términos desde la presentacion de la consulta y resuelve que los
mismos deberdn contarse desde que se avoque conocimiento.

Lo anterior se vio en concreto en el caso Quimsacocha, en el cual por el transcurso
del tiempo se dio un dictamen ficto®, sin embargo, la CC se pronunciaria veintinueve
semanas mds tarde®, por lo que el fallo al ser extempordneo no tuvo trascendencia y la
consulta se efectud. En respuesta a esto una vez mas se reitera que los términos para estos
procesos se cuentan desde el conocimiento de la solicitud por parte de los jueces en su
despacho.

10.2. Derecho de participacion

Como se ha evidenciado son més las propuestas de consulta que se rechazan que
las que han podido aprobar este filtro de la CC, y hay que recordar que no es el tinico
impedimento al llevar a cabo una consulta popular. Entonces resulta oportuno cuestionar
si sé estd logrando ejercer participacion ciudadana, siendo que solo una consulta ha
podido cumplir con los estdndares de la CC y esta no fue planteada por la ciudadania,
sino por el GAD correspondiente”. Es decir que, en principio en el pafs no tenemos un
ejemplo de democracia directa a través de la consulta popular, y buena parte de esto se
debe a los impedimentos de la CC.

Sobre esto, jueces cémo Ramiro Avila han venido advirtiendo reiteradamente que
se estaria sacrificando el derecho a la participacién por el cumplimiento estricto de los
requisitos ya analizados. En el dictamen 1-20-CP/20 sugiere que la norma se deberia
interpretar de la forma mas favorable al derecho de participacion’!, cosa que segtin el
mismo Ramiro Avila no sucede en fallos mds recientes como el 1-21-CP/2172,

Un detalle no menor es que la consulta popular en nuestro ordenamiento es una
herramienta pensada para que cualquier persona pueda presentarla, indistintamente de si
ésta es experta o no en derecho. Siendo el control minucioso como se ha evidenciado, se
concluye que la CC estd condicionando la ejecucién de la consulta popular, y por ende el
ejercicio del derecho de participacion, al conocimiento de un drea de conocimiento muy

particular.

% El termino dictamen ficto se utiliza en este contexto para referirse a la aprobacién de la consulta por el
mero cumplimiento del termino, sin haber pasado por el andlisis de la CC

% Caso Corte Constitucional 001-12-CP

70 Dictamen No.06-20-CP/20, CC,2020

" Dictamen No.01-20-CP/20, CC, 2020.

2 Dictamen No.01-21-CP/21, CC, 2021.
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El principio iuria novit curia y su derivado da mihi factum et dabo tibi ius,
hacen referencia a que el juez siendo este el conocedor del derecho podria subsumir los
hechos a la norma pertinente. Esto en relacion con las propuestas de consultas populares
significaria que los jueces deberian primar las intenciones de los solicitantes, en lugar de

los requisitos establecidos en la ley.

11. Sobre la competencia

La competencia sobre la actividad minera en el pais esta regulada primeramente
en el Art. 408 de la CRE, este establece que recursos no renovables son propiedad
inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado’?, cuestion que reafirma el Cédigo
Civil en su Art.607 en donde recalca el dominio del Estado sobre los yacimientos’, y
queda zanjado en el art.15 de la Ley de Mineria que describe como de utilidad publica a
la mineria y de competencia exclusiva del gobierno central”.

Al menos en cuestion de concesiones y aprovechamiento de recursos esta clara la
competencia del gobierno nacional. Pero hay quienes sefialan que una decisiéon para
limitar estas actividades, podria ser competencia de los GAD por ser quienes sufren las
afectaciones de estos proyectos. Ademds de ser coparticipes de cualquier concesion
minera al tener competencia exclusiva de uso y ocupacién de suelos’, en el caso de los
municipios; y, tener competencia exclusiva en la gestion ambiental, en el caso de
gobiernos provinciales””.

Pero no solo eso, los GAD tienen la competencia de “recuperacion y conservacion
de la naturaleza y el mantenimiento del medio ambiente sostenible y sustentable”’8. Por
lo que no es ajeno a su atencién lo que suceda en los proyectos de extraccién minera.
También existe una permisividad, en la extraccion de material pétreo y drido, en esta
industria la CRE les da competencia exclusiva a los municipios’.

Mas allad de las competencias establecidas en la ley, es claro que en la practica la

extraccion minera requiere de acciones coordinadas entre los distintos niveles del estado.

73 Art.408, CRE, 2008.

™ Art. 607, Cédigo Civil, R.0.46, 24 de junio 2005.

5 Art. 15, Ley de Mineria, 2009.

76 Andrés Martinez-Moscoso(editor), Tutela de los derechos de la Naturaleza y el ambiente sano (Quito:
Instituto de Investigaciones Juridicas, Colegio de Jurisprudencia, Universidad San Francisco de
Quito,2021), p35

77 Art. 263, CRE, 2008.

78 Art.4, COOTAD, R.O. 303, 19 de octubre del 2010.

Art. 264.12, CRE, 2008.
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Al respecto la CC se decanta por una competencia concurrente, destacando la pluralidad
de condiciones necesarias para iniciar un proyecto minero.

Este particular se repite en el derecho comparado, por ejemplo, en Colombia
existié el mismo debate con respecto a la competencia del uso de suelos para mineria, y
la posibilidad de plantear una consulta por parte de los gobiernos locales. Sobre esto la
Corte colombiana en la sentencia C-123-2014 estim6 que “la realizacién o no de una
actividad que tiene gran impacto en muy distintos aspectos, todos ellos principales, de la
vida de sus habitantes y, en consecuencia, no es una limitacién que pueda considerase
como accesoria o irrelevante”®. Seria interésate la aplicacién de este criterio en la
realidad nacional, pues destaca la relevancia de los impactos nocivos en las poblaciones
cercanas de la mineria. Haciendo que el argumento tenga la misma importancia en la
discusion que las atribuciones legales del gobierno central.

No obstante, la CC no centra su atenciéon en esto al momento de debatir la
posibilidad de que la consulta popular verse sobre ese tema. Sino que esgrime el
argumento de que no existe una prohibicion expresa sobre este tipo de iniciativas en el
Art.104 de la CRE, o en cualquier otro del bloque de constitucionalidad. Por lo tanto, es
perfectamente posible tratar temas de extraccién de recursos no renovables en consultas
populares.8!.

Sobre este asunto hay un particular, la enmienda del 21 de diciembre de 2015 que
restringia el derecho ciudadano a consultar cualquier tema. Sin embargo, esta fue
declarada inconstitucional por el dictamen de la CC del 30 de abril de 201982, alegando
que esto era restrictivo en derechos, cuestion explicitamente prohibida en los articulos
441 y 442 de la CRE?®?, regresando asi al texto original® y por ende reafirmando la
posibilidad de la ciudadania consultar sobre cualquier tema de su interés.

Una limitante expresa en la norma esta en el art.104 de la CRE® este limita la
consulta popular planteada por los GAD a los temas que sean de su interés. Sin embargo,
no hay desarrollo normativo sobre lo que seria de interés de los GAD, por lo tanto, esto

queda a la subjetividad de la Corte.

80 Oscar A. Alfonso: Juan Carlos Henao: Ana Carolina Gonzalez Espinosa. Mineria y desarrollo. Tomo 4.
Impactos, conflictos y participacion ciudadana, (Universidad Externado de Colombia,2016).34.

81 Dictamen No0.9-19-CP/19, CC, Fecha 2019.

82 Resolucién de la Corte Constitucional No. 18, publicada en Registro Oficial Suplemento 79 del 30 de
abril del 2019.

$3Art. 441-442, CRE, 2008.

8 Art.407, CRE, 2008.

85 Art.104, CRE, 2008.
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Es cierto que podemos entender esta limitante como aquellas acciones
correspondientes a su nivel de gobierno. No obstante, las ultimas nociones sobre
congruencia democratica®®, vuelven complicado delimitar cuales son intereses
unicamente de los GAD, pues como quedo claro las acciones son usualmente coordinadas
con el gobierno central y podrian escapar del interés exclusivo de los GAD. Sin embargo,
y al tratar esta discusion en particular, la Corte reitera en el dictamen 09-19-CP/19%7 que

no existe una limitacion para consultar sobre el tema de extraccion minera.

12. Requisitos de respaldo popular

Respecto a los proponentes de una consulta popular, queda claro que puede
provenir de iniciativa ciudadana, pero también por iniciativa de las mdximas autoridades
de los GAD.

En estos casos hay una distincién en los requisitos que la CRE plantea. En el
primer caso indica que se requerird de las firmas del cinco por ciento del padron electoral
si la consulta tiene efectos nacionales, y del diez por ciento del padrén electoral si tiene
efectos locales. Mientras que si el proponente es un GAD se requerird de la aprobacion
de tres cuartas partes de sus integrantes®®. Esto como un respaldo popular que demuestre
que la consulta es de interés de una parte representativa de la ciudadania y que no
responde a intereses particulares. Estos son requisitos paralelos al del control de
constitucionalidad, pero en general de menor complejidad juridica.

En criterios anteriores se exigia la recoleccion de las firmas previo al control, lo
que ocasionaba tener negativas a las consultas incluso cuando ya se tenia el apoyo de la
ciudadania. Generando un desperdicio de recursos de los proponentes, entendiendo que
la recoleccion de las firmas puede significar un gran esfuerzo y costo econdémico.

Actualmente y tras un cambio de precedente jurisprudencial en el que la CC se
aleja de lo decidido en el dictamen 001-13-DCP-CC, se decidi6 que el porcentaje de
respaldo popular o recoleccién de firmas se haga una vez superado el control de la CC¥.
Este es un cambio muy positivo en miras del derecho de participacion. Con esta sentencia
la CC reitera una vez mas su compromiso con el principio de favorabilidad de este

derecho, cosa que varios contindan exigiendo en sus criterios.

86 Dictamen No. 01-21-CP/21, CC, 2021

87 Dictamen No. 09-19-CP/19, CC, 2019, P4rr 21.
8 Art.105, CRE, 2008.

8 Dictamen 01-19-CP/19
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Una vez revisadas las cuestiones mds importantes sobre control constitucional y
respaldo popular, este sintetiza los aspectos a tener en cuenta para hacer uso de esta

herramienta juridica.

Imagen 2

Fuente: Elaboracién propia basada en los dictdimenes de la corte constitucional y la LOGJCC®

13. Precedentes de limitacién minera cercana a fuentes hidricas

El limitar la mineria cercana a fuentes hidricas tiene algunas particularidades.
Ademas de que es un tema recurrente debido al impacto especialmente nocivo que tiene
esta actividad cuando se ejecuta cerca de dreas sensibles. En consecuencia, varios
colectivos y movimientos en el pais consideran necesario prohibir las actividades mineras
en los alrededores a las fuentes hidricas.

Sobre este particular solo existe un ejemplo exitoso, el relacionado a las cuencas
hidrogréificas de los rios Tomebamba, Yanuncay, Machangara y Tarqui. Lo mds
importante de esta consulta son las observaciones que la CC realiz6. En el fallo 06-19-
CP/20 indic6 la necesidad de la especificidad de la zona a intervenir®!, cosa que ha venido

quedando clara en dictdmenes pasados como el 09-19-CP/19°? y se ha tratado en este

0 Imagen 2: Elaboracién propia a partir de los Art. 104, 105 LOGICC y dictdmenes de la CC 04-14-
DCP-CC, 09-19-CP/19,01-20-CP/19, 05-20-CP/20, 06-20-CP/20, 02-19-CP/19, 01-21-CP/21

91 Dictamen No.06-19-CP/20, CC, 2020.

92 Dictamen No.09-19-CP/19, CC, 2019.
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ensayo dentro del control formal. La CC no da un criterio particular, pero en el dictamen
06-20-CP/20 destaca que serd la Autoridad Unica del Agua, la encargada de crear la
delimitacin territorial especifica®. Es decir, que no solo basta con observar los criterios
de especificidad en relacién con la ubicacidn, sino que también se debe tener en cuenta
la competencia de las instituciones encargadas de delimitar las zonas.

Otra posibilidad para la prohibiciéon de mineria cercana a fuentes hidricas a nivel
nacional deviene de la reforma constitucional al art.407. A este se le agregd un inciso
mediante reforma en febrero 2018, prohibiendo la mineria en todas sus etapas en las zonas
urbanas. Se discute si se podria plantear de la misma forma respecto a las fuentes hidricas.

La respuesta esta en los votos salvados en el dictamen 02-19-CP/20 de las juezas
Nuques y Corral donde repetidamente sefialan que esto no es posible,”*. Porque los
escenarios de prohibicién a la mineria son taxativos y estdn enunciados en el art.407 de
la CRE y esta a su vez contempla un procedimiento determinado para reformarse.
Dejando zanjada la posibilidad de realizar una prohibicion constitucional a la mineria
cercana a fuentes hidricas mediante consulta popular.

Si bien agregar un escenario adicional a los casos de excepcion a la mineria del
art.407 CRE mediante consulta popular no es posible. No quiere decir que esta reforma
no sea una alternativa. Si se sigue el criterio de las juezas Nuques y Corral se podria ver
como una opcién definitiva e incluso mds eficaz si de limitar la mineria se trata®.

13.1. Situacién actual

El tema de la mineria se muestra dlgido en la realidad nacional, y se muestra lejos
de terminar, siendo sobre este tema la propuesta de consulta mas comun que llega a la
CC. Llegando incluso al punto de tener que cuestionar si estas propuestas saturan el
sistema judicial, en detrimento del acceso a justicia de otros ciudadanos.

El siguiente grafico muestra que la discusion sobre la mineria esta localizada, ya
que los planteamientos de consulta se centran en la region de la Sierra, principalmente en
la provincia del Azuay en donde se plantearon cinco de las siete consultas que se han

revisado.

9 Dictamen No.06-20-CP/20, CC, 2020.

%+ Voto salvado, Jueza Nuques y Corral, No. 02-19-CP/20, CC, 2020.

% No obstante, en otros dictdmenes las juezas Nuques y Corral se inclinan a pensar que este tipo de
consultas relativas a las fuentes hidricas no son pertinentes. Ya que la prohibicién a la mineria metélica
del art. 407 incluye dreas protegidas
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Imagen 3

.

3

Provincias con propuesta de consulta
popular sobre mineria

Provincias donde NO se
. han presentado
propuestas de consulta

Provincias donde se han
presentado propuestas de
consulta

Py

xg P

Fuente: Elaboracién propia a partir de los dictdmenes de la CC*.

Dictamen

04-14-DCP-CC

09-19-CP/19
01-20-CP/19
05-20-CP/20
06-20-CP/20

02-19-CP/19

01-21-CP/21

Tabla 17

Provincia

Azuay

Azuay
Azuay
Azuay
Azuay

Imbabura/Carchi

Pichincha

Ubicacion detallada en la solicitud

Sistema hidrolégico Quimsacocha,
cantén Girén

Azuay

Zonas Ecoldgicas

Bosque protector Yanuncay/Irquis
Zona de recarga hidrica: Tomebamba,
Yanuncay, Tarqui, Machangara
Comunidades: Lita, Carolina, Jijon y
Camafio, Goaltal. Cantones: Mira,
Espejo, Ibarra

Mancomunidad del Choco

Fuente: Elaboracion propia a partir de los dictdmenes de la CC.

% Imagen 3: Elaboraci6n propia a partir de los dictdmenes de la CC, 04-14-DCP-CC, 09-19-CP/19,01-20-
CP/19, 05-20-CP/20, 06-20-CP/20, 02-19-CP/19, 01-21-CP/21

7 Tabla 1: Elaboracién propia a partir de los dictdimenes de la CC, 04-14-DCP-CC, 09-19-CP/19,01-20-
CP/19, 05-20-CP/20, 06-20-CP/20, 02-19-CP/19, 01-21-CP/21
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Esto invita a pensar en la necesidad de una respuesta a largo plazo y de forma
generalizada, incluso podriamos hablar de respuestas regionales si es que pensamos que
los conflictos constitucionales respecto a la minera estdn localizados. Con los distintos
planteamientos, aunque han infructuosos, es claro que existe una intencién ciudadana de
limitar de alguna forma la mineria, sobre todo en los lugares cercanos a fuentes hidricas,
concretamente vemos esto en la provincia de Azuay.

Este fenémeno hace pensar en Colombia, en donde se han establecido requisitos
de corresponsabilidad y coordinacién entre los intereses nacionales de extraccion de

198, Mecanismos de

recursos no renovables y los intereses locales de protecciéon ambienta
este tipo podrian brindar a la ciudadania alternativas a la consulta popular que como se
ha evidenciado es una herramienta de complejidad considerable.

13.2. Papel de la autoridad tinica del agua

El art. 318 de la CRE describe las facultades de la autoridad tnica del agua, entre
ellas, desarrolla que esta institucion serd la competente para la planificacién y gestion de
recursos hidricos. En él mismo articulo establece el orden de prioridades que se dard a
dichos recursos®. Esto resulta relevante si pensamos en como la limitacién a la mineria
en relacion con el agua requerird del accionar de esta autoridad.

En el dictamen 06-20-CP-20 la CC indica que serd competencia de la autoridad
Unica del agua el delimitar las zonas de recarga hidrica de cada uno de los rios que en ese
petitorio se detallaron. Sin embargo, ante la inaccion de esta institucion, se aceptd con
ciertos reparos los mapas realizados por ETAPA!?. Es decir que, ha existido un
incumplimiento por parte de dicha institucién en detrimento del derecho de participacion.

SENAGUA, creada en el 2008, era sobre quien recaia las competencias de la
autoridad unica del agua, no obstante, en la actualidad tras un decreto presidencial estas
competencias han pasado a manos del ahora Ministerio del Ambiente, Agua y Transicion
Ecolégica, donde existe un viceministerio del agua. En relacién con el tema de las
consultas esto se vuelve conflictivo para la ciudadania, al carecer de institucionalidad y

estabilidad en lo relativo a esta autoridad. Si bien estas cuestiones administrativas y

9% Oscar A. Alfonso: Juan Carlos Henao: Ana Carolina Gonzélez Espinosa. Mineria y desarrollo. Tomo 4.
Impactos, conflictos y participacion ciudadana, (Universidad Externado de Colombia,2016).34.

9 Art.318, CRE, 2008.

100 Dictamen 06-20-CP/20, CC, 2020.
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politicas pueden ser momentdneas no dejan de ser considerables al momento de crear una

propuesta de consulta que supere el control constitucional.'?!

14. Conclusiones

El ensayo ha pretendido ser una revision integral de los aspectos juridicos
relevantes al momento de plantear una consulta popular. Pretendiendo responder a la
interrogante de si esta figura es ttil para limitar la mineria, con especial atencioén a
aquellas etapas cercanas a fuentes hidricas. En el desarrollo de la investigaciéon se
encontraron algunos hallazgos que se detallan en este apartado.

La controversia no es aislada, los ejemplos de derecho comparado muestran que
la limitacién a la mineria por medios de democracia directa son una constante en la region,
sin que estos hayan logrado ser una solucion definitiva al conflicto social. En Ecuador la
atencion se centra en un par de provincias, pero la discusion escala a niveles nacionales
por la naturaleza de la afectacion ambiental. La discusion de la aplicacion de la consulta
popular para este tema es recurrente en organismos jurisdiccionales como la CC.
Teniendo asi varios dictimenes que abordan el tema, y dentro de ellos posturas distintas
de los magistrados.

La falta de parametros en el control material es un tema que la CC debera seguir
tratando, construyendo asi precedentes que ayuden a los proponentes. Si bien en el ensayo
se han podido recoger algunos requisitos que la CC ha sefialado en anteriores ocasiones,
esto no es una lista taxativa. La discusion es tan reciente que no hay acuerdo comun entre
los magistrados, dejando a los proponentes en un ambiente de inseguridad juridica, al no
tener perfectamente claro en qué consiste el control de la CC, y por ende no tener certeza
de como superar este requisito.

En el control formal la situacién es un poco mds clara y el proponente puede
regirse, en general, al art.104 de la LOGJCC y a un par de dictimenes antes detallados.
Sin embargo, sobre esta forma de control la CC también tiene trabajo por hacer. Se ha
dicho que errores de tipo formal podrian ser subsanados, pese a esto, el procedimiento y
los limites no estdn claros, dejando una vez mds a los proponentes en la inseguridad

juridica.

101 Sobre 1a unificacién de varias entidades en un mismo ministerio, es probable que sea necesaria una
reforma a la Ley Orgdnica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua. Debe tomarse en
cuenta como esta influiria en sus competencias sobre las consultas populares relacionadas con el Agua.
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El problema principal de estos dos aspectos sujetos al control constitucional es la
especificidad, entendiendo a esta figura como una herramienta de democracia, o al menos
semidirecta. Es contradictorio poner un nivel de especificad tan alto si es que este
mecanismo en teorfa puede ser activado por cualquier ciudadano y no solo aquellos
expertos en la materia.

Sobre esto queda abierta la discusion de si se estd poniendo trabas a la expresion
popular, y por ende limitando el derecho de participacion. Ante la evidencia de que la
mayoria de las propuestas no prosperan, es posible concluir que el estricto control
constitucional no esta respondiendo al principio de favorabilidad a la participacién, que
la misma CC anuncia en sus dictimenes.

Hablar de la competencia es discutir entre intereses locales y nacionales. Queda
claro que no hay prohibicién para que la ciudadania o los GAD desarrollen este tipo de
consultas. Sin embargo, hay que reconocer los legitimos intereses del gobierno central de
obtener recursos por medio de la extracciéon minera y de los gobiernos locales de proteger
la calidad de vida de sus habitantes. Lo correcto seria establecer mecanismos efectivos de
didlogo para mediar los intereses y aplicarlos de forma generalizada para prevenir la
saturacion judicial, aplicando experiencias regionales como el caso colombiano, tratando
de construir sistemas de gobierno interrelacionados y coordinados.

Finalmente, es apropiado concluir que la consulta popular si es una herramienta
util para la limitaciéon de la mineria cercana a fuentes hidricas, deviniendo de una
iniciativa popular. Pero hay que destacar que no ha existido una consulta sobre este tema
que provenga de iniciativas ciudadanas, por lo que, aunque juridicamente es posible, esto
no se ha visto traducido a la realidad. Uno de los impedimentos es seguramente la
complejidad en la aplicacion de este mecanismo. A esto se suma la ain deficiente
jurisprudencia constitucional y la compleja inestabilidad de instituciones relacionadas
con el tema.

Sera necesario que la CC como médximo interprete de la CRE, siga desarrollando
criterios al respecto. Seria recomendable que estos se alineen de forma definitiva al
principio de favorabilidad en la participaciéon, para brindar seguridad juridica a los
proponentes, e ir construyendo un aprendizaje jurisprudencial que permita a las futuras

propuestas de consulta sortear los errores de las anteriores.
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