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Jurisprudencia obligatoria:
Sentencia de la Ley de Mineria

Analizaremos la Sentencia n.° 001-10-SIN-CC dictada dentro de los casos acu-
mulados n.°s 0008-09-IN y 0011-09-IN, por demanda de inconstitucionalidad
contra la Ley de Mineria,? presentada por la Confederacion de Nacionalidades
Indigenas, y el presidente de los Sistemas Comunitarios de Agua de las Parro-
quias Tarqui, Victoria del Portete y otras comunidades de la provincia del Azuay.

1. Infroduccién

Una de las sentencias de mayor connotacion publica en la actualidad es
la pronunciada con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad de
la Ley de Mineria. Este fallo trajo consigo varias interpretaciones, tanto
de normativa internacional sobre derechos humanos, como de normas
constitucionales y legales, de manera tal que ha actualizado el ordena-
miento juridico ecuatoriano a los estandares internacionales de protec-
cion de derechos humanos. En este sentido, el presente andlisis dara a
conocer al foro académico y profesional, las definiciones y explicaciones
que en torno a los derechos y la practica constitucional ecuatoriana con-
tiene la mencionada sentencia, ademas de dar a conocer la perspectiva
con la que la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion resolvid
el caso.

2. La resolucion del caso

En lo principal, las impugnaciones® a la Ley de Mineria orbitan en torno
a inconstitucionalidades por la forma, toda vez que se argumenta en lo

1 Magister en Derecho (c) y especialista superior en Derecho Constitucional, Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador. Abogado de los juzgados y tribunales de la
Republica, Universidad Central del Ecuador. En la actualidad trabaja en el equipo
de investigacion y capacitacion del Centro de Estudios y Difusion del Derecho
Constitucional (CEDEC) de la Corte Constitucional del Ecuador.

2 Suplemento del Registro Oficial n.° 1517, de 29 enero 2009.

3 Las normas demandadas cuya inconstitucionalidad se persigue, tanto por el fondo
como por la forma, van en contra de toda la ley minera, en especial de los articulos 1, 2,
15, 22, 26, 28, 30, 31, 43, 67, 79, 96 y la disposicion final segunda de la Ley de Mineria.
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principal que dicha ley ha omitido el proceso de consulta prelegislativa
a la que hace referencia el ordinal 17 del articulo 57 de la Constitucion.

Por otro lado, las objeciones por el fondo son mas diversas, en la
medida en que se fundamentan en una inobservancia de los derechos
colectivos que las nacionalidades, pueblos y comunidades mantienen
vinculados, estrechamente, con la indivisibilidad e integralidad de su te-
rritorio ancestral. Para el efecto, estos derechos se reputan vulnerados a
causa de la permisibilidad de una posible imposicion de gravamenes de
servidumbre legal, sobre territorios ancestrales, que por mandato cons-
titucional son inalienables e inembargables.*

Asimismo, frente a la disposicion que consiente la realizacion de ac-
tividades no sustentables en el territorio de las nacionalidades, pueblos
y comunidades, se observa que omite reconocer que estos componen
el medio de subsistencia primario de aquellas, al mismo tiempo que se
argumenta un claro contraste con el mandato constitucional de respetar
las actividades de sustento de las nacionalidades, en especial el manejo
de la biodiversidad y de su territorio.

Para la Corte de Transicion, el proceso de aprobacion de la ley se lo
realizd bajo una situacion excepcional, que tiene relacion con el cambio
sustancial de circunstancias que devinieron por la promulgacion de la
Constitucion del 2008, pues la Ley de Mineria se venia debatiendo a la
luz de la Constitucion derogada. Esta situacion excepcional encontrd
sustento en el principio del derecho internacional rebus sic stantibus,®
lo cual —frente a la ausencia de la ley— generd que se implementen
mecanismos de informacion, participacion y recepcion de criterios,
respecto de un segmento de las comunas que, dadas las circunstancias
se las tomd como parte de una consulta prelegislativa que dio paso a la
promulgacion de la ley que, sin embargo, no configuraban una consulta
previa bajo los estandares internacionales.®

4 Constitucion de la Republica, articulo 57.

5 Se entiende por rebus sic stantibus una expresion latina, que puede traducirse como
“estando asi las cosas”, que hace referencia a un principio de derecho que recoge
supuestos en que, como consecuencia de la extraordinaria alteracion de las circuns-
tancias atinentes al contrato no previstas, se producen efectos que atentan contra la
equivalencia de las prestaciones establecidas originariamente en el momento de su
celebracion.

6 Cordero Heredia, David. “El derecho a la consulta previa a pueblos indigenas en la
Region Andina”. Nuevos retos del constitucionalismo ecuatoriano: democracia,
garantias y derechos. Quito, Asociacion Escuela de Derecho PUCE, 2011, p. 135.
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Por tanto, se desecha la impugnacion de inconstitucionalidad por la
forma, toda vez que el proceso de informacion y participacion implemen-
tado para la generacion de la ley se ha desarrollado en aplicacion directa
de la Constitucion, es decir que la Corte considera que tal proceso suple
el derecho colectivo de consulta prelegislativa.

El articulo 57, numeral 17 de la Constitucion, que establece la obli-
gacion del Estado de consultar a las comunas, comunidades, pueblos
y nacionalidades antes de adoptar una medida legislativa que pueda
afectar cualquiera de sus derechos colectivos, es ademas un derecho
reconocido en los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos
definido como “consulta pre-legislativa”.”

Es preciso hacer énfasis en una definicion basica de derechos colec-
tivos, a los que se concibe como atribuciones o facultades juridicas que
corresponden o son ejercibles por un especial titular colectivo, y que se
reconocen a un segmento especifico de la poblacion, y no ampara a los
ciudadanos en general, con el fin de alcanzar una igualdad sustancial.
Cabe destacar que la Corte tiene en claro el papel que juegan estos de-
rechos en el Estado constitucional contemporaneo, diferenciandolo de
la perspectiva liberal tradicional, donde los derechos tutelables eran uni-
camente los de libertad, dejando al margen derechos de ciertos grupos
minoritarios, como consecuencia del clasico modelo de Estado unitario.
“La necesidad [...] de determinar un derecho y una ética publica para
la convivencia de una nueva republica intercultural, donde los criterios
deberian ser aplicados a todos en igualdad de circunstancias, aunque
reconociendo las diferencias culturales y las situaciones que requerian
mayor atencién en funcion de su situacién concreta|[...]"8 fue retomada por
la Constitucion que introdujo el concepto de pluralidad e interculturalidad,
que parte del reconocimiento de diferentes cosmovisiones, por tanto una
confluencia de fragmentos socioculturales distintos que coexisten y se
traducen en el respeto a la diversidad cultural y en la existencia de un
pluralismo normativo que reconoce derechos especificos a los pueblos y
nacionalidades indigenas.

7 Convenio 169 de la OIT, articulo 6: “[...] Los gobiernos deberan: a) consultar a los pue-
blos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o admi-
nistrativas susceptibles de afectarles directamente; |[...] ¢) establecer los medios para
el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin [...]".

8 Rosillo Martinez, Alejandro. La tradicion hispanoamericana de derechos humanos.
Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion/ CEDEC, 2012, p. 319.
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Asimismo, la Corte ha llegado a destacar el arraigo hacia el territorio
indigena por parte de sus integrantes, que adquiere una connotacion
especial a diferencia de la tradicional interpretacion del territorio como
mera propiedad asumida por la concepcion occidental de los derechos.
En este sentido, la Corte interpreta algunos de los articulos controverti-
dos por la demanda, al establecer que no es factible interpretar la regla
que tiene relacion con la declaratoria de utilidad publica y el estableci-
miento de servidumbres, como si se tratase de una declaratoria general,
toda vez que ello acarrearia el desplazamiento de las comunidades de
sus territorios ancestrales, en contraposicion al caracter inembargable,
inalienable e imprescriptible de los mismos.

Al haber considerado estos particulares, la Corte determina que en
todo caso en el que se trate de expedicion de leyes que se relacionen
O puedan afectar derechos colectivos de comunas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades, la Asamblea Nacional debera observar obligato-
riamente el proceso de informacion, consulta y recepcion de opiniones
y debera realizarse antes de la adopcion de una medida legislativa que
pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos, sin perjuicio de
que se consulte a otros sectores de la poblacion.

Sobre la base de esas exigencias, la Corte desarrolla un procedimien-
to que, de manera provisional, determina regulaciones relativas a los
destinatarios de la consulta, quién la realiza y sus fases, entre las que se
establece la una etapa de preparacion, convocatoria e informacion; una
segunda de realizacion de la consulta; y una fase de analisis y cierre de
la consulta.

Finalmente, la Corte declara la constitucionalidad condicionada de
los articulos 15, 28, 31 inciso segundo, 59, 87, 88, 90, 100, 101, 102,
103, 104, y 105 de la Ley de Mineria referidos a las declaratorias de uti-
lidad publica, servidumbres, libertad de prospeccion, otorgamiento de
concesiones mineras, construcciones e instalaciones complementarias
generadas a partir de un titulo de concesién minera y consulta ambiental;
estableciéndose que tales articulos seran constitucionales en tanto no
se apliguen respecto de territorios de comunidades, pueblos y naciona-
lidades indigenas, afroecuatorianas y montubias, recalcando el fallo que
toda actividad minera en esos territorios debera someterse al proceso de
consulta previsto en el ordinal 7 del articulo 57 de la Constitucion, segun
la reglas establecidas en el fallo.
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3. El derecho a la consulta prelegislativa

Pese a que los derechos colectivos exigidos por las minorias étnicas y
pueblos indigenas no son universalmente reconocidos, en los Ultimos
afos ha existido un interés por su estructuracion.® Con esta corriente
como motivacion intrinseca para la Corte de Transicion, se ha declarado
mediante sentencia que la consulta prelegislativa comporta un caracter
sustancial y no meramente formal.

Uno de los grandes avances en materia de derechos y garantias en-
contrados en esta sentencia, es el reconocimiento —que si bien se en-
cuentra en la Constitucion— de que la consulta prelegislativa no es un
requisito Unicamente formal, sino que se trata de un verdadero derecho
sustancial de caracter colectivo. De esta manera, la Corte refiere que
estos derechos son facultades juridicas que corresponden a un titular
colectivo, como sujeto moral auténomo distinto a sus miembros y que
persigue intereses distintos a los individuales.

En ese sentido, tanto la Constitucion como el Convenio 169 de la OIT
establecen la obligacion de consultar a los pueblos antes de la adop-
cion de medidas legislativas o administrativas que afecten sus derechos
colectivos, preceptos que en la Constitucion estan recogidos el articulo
57 de la Constitucion y que, segun la Corte, constituyen requisito previo
sine qua non que condiciona la constitucionalidad de cualquier medida
legislativa que afecte los derechos colectivos; precisando que estos re-
quisitos y derechos son distintos de la “consulta previa” prevista en el
articulo 398 de la Norma fundamental que tiene relacion con temas de
caracter ambiental dirigida a la comunidad en general.

La Corte considera los parametros especificos desarrollados por la
OIT, entre los que destacan:™

e La flexibilidad del procedimiento, debiendo incluir las tradi-
ciones usos y costumbres de los pueblos consultados, asi
como el respeto a la estructura social y sistemas de autori-
dad de los pueblos consultados;

e Caracter previo y publico de la consulta;

9 Castafieda, Amilcar. “Derechos humanos e interculturalidad”. Salud, interculturalidad y
derechos. Quito, Ministerio de Salud Publica, 2010, p. 94.

10  Sentencia de la Ley de Mineria, pp. 53-55.
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e El reconocimiento respecto de que la consulta no se agota
con la mera informacion o difusion;

e Definicion previa y concertada del procedimiento y sujetos
de la consulta;

e Caracter sistematico y formalizado de la consulta; v,
Efectos del incumplimiento de la obligacion de consultar.

Aquellos derechos colectivos reconocidos a las nacionalidades, pue-
blos y comunidades indigenas, se sustentan en el pluralismo juridico pre-
gonado en la Constitucion y en la concepcion del Estado ecuatoriano
como plurinacional.

4. Lainterpretacion constitucional

Un punto crucial en la sentencia, objeto de analisis, es su caracter erga
omnes. Es conocido por el foro académico que las sentencias con efec-
tos generales y obligatorios revisten varias particularidades. La primera,
que orbita en torno a los efectos que esta tendra para el caso concreto,
a la cual hace referencia principalmente en su parte dispositiva, deter-
minando las obligaciones que se restringen a la resolucion del conflicto
puesto en su conocimiento; y una segunda, que se refiere a los para-
metros interpretativos vertidos en la ratio decidendi, que en lo particular
se abstraen del caso concreto y llegan a establecer las premisas que
conforman la subregla constitucional, como la forma que adopta el sis-
tema juridico para crear derecho mediante sentencias.'! Es esta Ultima la
que constituye la parte que obliga de manera general, y que constituye
norma de aplicacion. En esta seccion se analizara la ratio decidendi con-
tenida en la sentencia bajo examen.

De esta manera, en el estudio efectuado a la Sentencia de la Ley de
Mineria, se evidencia uno de los grandes aportes al constitucionalismo
ecuatoriano que en el cumplimiento de sus funciones, como el maximo
organo de interpretacion constitucional,? ha hecho la Corte: haber aten-
dido la necesidad de definir criterios claros para encausar el sistema de
justicia constitucional, en funcién de los efectos que las normas consti-
tucionales tienen sobre el resto del ordenamiento juridico y los actos del

11 Montaha Pinto, Juan. Teoria utdpica de las fuentes del derecho ecuatoriano. Quito,
Corte Constitucional para el Periodo de Transicion/ CEDEC, 2012, p. 120.

12 Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 429.
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poder publico como normas de aplicacion directa. En este sentido, al
reiterar que las normas emanadas del texto constitucional se encuen-
tran revestidas de un caracter de aplicacion inmediata, lo hace ademas
afirmando que no puede alegarse inexistencia de normativa secundaria
para inaplicar los derechos previstos en la Carta fundamental.

De esa manera, la sentencia se ha referido a la funcion trascendental
que cumple este principio frente al escenario judicial, al expresar que los
derechos constitucionales no requieren de la interpositio legislatoris para
ser directamente aplicables, pues canalizan su contenido subjetivo como
la facultad de reaccionar judicialmente. '

Lo expuesto en la sentencia hace énfasis en el rol que juega la juris-
prudencia en el escenario constitucional actual, al destacarse que esta
se convierte en una fuente primaria del derecho, y como tal ha dejado
claro que todas las normas y actos del poder publico —las actuaciones
de la legislatura inclusive— deben observar el esquema que marcan los
preceptos constitucionales mediante la interpretacion sistematica de la
Constitucion y su directa e inmediata aplicacion. '

Como se dijo, el caracter erga omnes de esta jurisprudencia delimi-
ta su ambito general de aplicacion, ofreciendo ademas los parametros
sobre los cuales se habra de tomar a la Constitucion como norma de
decision directa. En esta medida, de acuerdo con este pronunciamiento,
el juez, legisladores, servidores publicos y particulares:

[...] @) habran de examinar y comparar todas las normas con las disposi-
ciones constitucionales para determinar, de forma legitima, si hacen parte
0 no del ordenamiento juridico...

Con ese primer enunciado, la Corte abre la puerta para que se lleve
a efecto un examen legitimo de la constitucionalidad de las normas que
deberan aplicar en cada caso, considerando la Constitucion como una
norma de decision. La aplicacion o eficacia directa de la Constitucion
significa que cualquier juez habra de aplicar por si mismo la Constitucion,
aun cuando el legislador no haya dado cumplimiento a sus prescripciones

13  Bastida Freijedo, Francisco. “La eficacia de los Derechos Fundamentales”. Teoria ge-
neral de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978. Madrid,
Tecnos, 2004, p. 186.

14 Sentencia de la Ley de Mineria, p. 25.
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y, ademas, que el juez hara valer la Constitucion junto con la ley para
interpretar esta ultima o para completarla.™

[...] b) en la solucién concreta de conflictos juridicos provocados por au-
sencia de ley o por evidentes contradicciones respecto de la Constitucion,
habréa de aplicarse directamente la Carta fundamental; y...

Con esa afirmacion, se aclara la dinamica sobre la que opera la apli-
cabilidad directa de la Constitucion, en cuanto a la posibilidad de que
el juez se encuentre frente a una anomia (ausencia o vacio normativo) o
antinomia, particularmente con caracter de ley, pues aun cuando esta
exista, y se encuentre contraviniendo las normas constitucionales (sean
estas reglas o principios), sera la norma constitucional la que se aplique.

[...] ) habra de interpretarse todo el ordenamiento conforme a la Consti-
tucion.®

Finalmente, dota de capacidad interpretativa a los sujetos llamados a
aplicar normas, para que lo hagan sistematicamente, con el fin de ade-
cuar las actuaciones al contenido dogmatico de la Constitucion.

La trascendencia de este dictamen en el plano juridico, se evidencia
con el hecho de que la Corte aclara taxativamente el modo en que debe
gjercerse el control constitucional sobre los actos que emanan del co-
nocimiento judicial o administrativo, siempre y cuando se evidencie que
las normas que deberan servir para la resolucion de un caso o para la
decision de un asunto, adolezcan de vicios de eficacia por encontrarse
vulnerando el contenido material de la Constitucion.

Como es el caso ecuatoriano, la Constitucion, ademas de ser norma
juridica, tiene aplicacion o eficacia directa; no es solo fuente sobre la
produccion normativa sino también fuente de derecho sin mas, puesto
que los derechos que la Constitucion reconoce son inmediatamente
operativos, aun cuando el legislador no haya procedido a regularlos.™

Es notorio, por consiguiente, que no puede alegarse inexistencia
de normativa secundaria para inaplicar los derechos previstos en la

15 Storini, Claudia. “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales en la
Constitucion ecuatoriana de 2008”. Nueva Constitucion del Ecuador. Quito, Universi-
dad Andina Simoén Bolivar/ Corporacion Editora Nacional, 2009, p. 298.

16 Ibid., p. 26.

17 Francisco Rubio Llorente, citado por Claudia Storini, op. cit., pp. 297 y 298.
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Constitucion, pues esta no es un programa politico sino una norma
juridica de aplicacion directa. En consecuencia, si no existe ley, quien
aplique el derecho debera evitar su perjuicio remitiéndose directamente
a su contenido esencial.’ Ello implica la necesidad de la existencia no
solo de un juez activo, sino de actores publicos que den razén factica
y argumentada de la aplicacion directa de la Constitucion, toda vez que
esta configurada como una norma que irradia todo el ordenamiento
juridico capaz de condicionar la legislacion, la jurisprudencia, el estilo
doctrinal, la acciéon de los actores politicos y las relaciones sociales.™

5. El control constitucional

En el gjercicio practico del control de constitucionalidad, la Corte se ha
referido al desarrollo del principio de conservacion del derecho por parte
de la jurisprudencia internacional, entendido como un axioma que exige
al juez constitucional salvar, hasta donde sea razonablemente posible, la
constitucionalidad de una ley impugnada, evitando sustituir al constitu-
yente o al legislador. Asi, la simple declaracion de inconstitucionalidad no
debe ser utilizada, salvo si es imprescindible e inevitable.?°

Senala la Corte que dicho principio debe entenderse como un axioma
que exige afirmar la seguridad juridica y en especial la gobernabilidad
del Estado, dejando clara esta premisa en varias ocasiones, pues cita su
propia jurisprudencia que evidencia el conocimiento de la delicada ope-
racion de una declaratoria de inconstitucionalidad puesto que constituye
un acto al que solo debe recurrirse cuando se establezcan situaciones
en las qu e la repugnancia con la clausula constitucional sea manifiesta e
indubitable, y la incompatibilidad, inconciliable.?’

Lo dicho, ha llevado a este 6rgano colegiado a decantarse por
adaptar su pronunciamiento a la forma de una de las sentencias que
busca mantener la vigencia de la norma, mediante una interpretacion
de constitucionalidad extensiva y evitar una laguna en el ordenamiento
juridico, salvando las inconstitucionalidades que viciaban dicho cuerpo
legal y condicionando la inteligibilidad de varios articulos.

18  Claudia Storini, op. cit., p. 296.
19 Guastini, Riccardo. Estudios de teoria constitucional. México, D.F., Fontamara, 2001, p.

153.
20 Sentencia de la Ley de Mineria, pp. 48y 49.
21 Ibid., p. 49.
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La interpretacion constitucional empleada en esta sentencia ha bus-
cado rescatar la validez del articulado demandado, haciéndolo coincidir
con la norma suprema, observando el principio de conservacion del de-
recho, e in dubio pro legislatore. La modulacion correspondiente de la
sentencia, hace flexibles sus efectos para garantizar la vigencia, tanto
de los derechos constitucionales como de la supremacia constitucional.

Como resultado, en el presente caso, la accion de un poder publico
como la Funcion Legislativa ha necesitado de una regulacion o desarrollo
normativo previo para poder atender los requerimientos exigidos por la
Constitucion y satisfacer los derechos fundamentales?? reconocidos en
ella, deviniendo necesaria la intervencion de la Corte Constitucional para
garantizar su cabal ejercicio en el futuro, y salvaguardar los derechos
vulnerados en el presente caso.

Se ha conseguido, entonces, dictar una sentencia que ha condiciona-
do?® la constitucionalidad de las disposiciones infraconstitucionales, de
manera que estas sean leidas y entendidas de la manera determinada
en la propia sentencia, interpretacion que las hacen coincidir con la nor-
ma suprema.2* El efecto de dicha interpretacion constitucional, como no
puede ser de otra manera, se toma vinculante para autoridades y perso-
nas naturales o juridicas.

A manera de corolario, resalta en el pronunciamiento que en el plano
ambiental, y en el de soberania nacional sobre los recursos naturales, la
Corte considera que la Ley de Mineria confirma el caracter excepcional
de la participacion privada en el sector minero, de manera que se debe
racionalizar la participacion privada en la actividad minera y velar por el
respeto a los preceptos normativos reconocidos en el articulo 316 de la
Constitucion de la Republica, esto es, la excepcionalidad de la delega-
cion a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, del gjercicio
de estas actividades.

22  Francisco Bastida Freijedo, op. cit., p. 188.

23  Soto Cordero, Fabian. “Sentencias constitucionales: tipos y efectos”. Apuntes de Dere-
cho Procesal Constitucional, t. 3. Ed. Juan Montana Pinto. Quito, Corte Constitucional
para el Periodo de Transicion/ CEDEC, 2012, p. 214.

24 Sagués, Nestor Pedro. “Las sentencias atipicas de la jurisdiccion constitucional y su
valor juridico”. Genealogia de la justicia constitucional ecuatoriana. Ed. Dunia Martinez
Molina. Quito, Corte Constitucional para el Periodo de Transicion/ CEDEC, 2011, p.
12,
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Lo dicho por la Corte se complementa con una serie de normas que
contemplan la obligacion de llevar a cabo estudios de impacto ambien-
tal, tratamiento de aguas, revegetacion y reforestacion, manejo de de-
sechos, proteccion de ecosistemas, etc. en la medida en que la ley no
propende a la violacion de los derechos de la naturaleza. Es importante
considerar también, que la Constitucion no establece la prohibicion de la
actividad extractiva, la cual es regulada por la ley.
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