Av. 12 de Octubre N26 -97 y Lincoln,
Edif. Torre 1492, P.12, Of. 1203

Telf.: (593-2) 2986-624/5/6

Quito Ecuador

CAMARA DE MINERIA DEL ECUADOR

SENORES JUECES DE LA SALA DE REVISION DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR

1. Benjamin Michael Mace, australiano, mayor de edad, titular del pasaporte 8829911,
en mi calidad de Presidente y, como tal, representante legal de la CdAmara de Mineria del
Ecuador (“CME”), tal y como quedé acreditado en el expediente, dentro del Caso No. 1149-
19-JP seleccionado por la Sala de Seleccidn para revisidon y desarrollo de jurisprudencia
vinculante, ante ustedes respetuosamente me dirijo y manifiesto lo siguiente:

I
INTRODUCCION

2. El 6 de agosto de 2020, como representante de la CME, compareci dentro de esta
causa en calidad de amicus curige y expuse varios criterios procesales sobre la
incompatibilidad de sustanciar, de forma paralela, una accién extraordinaria de protecciéon
y el proceso de seleccién y revision de sentencias respecto a las mismas decisiones
jurisdiccionales, tal y como sucede en este caso.

3. Sin perjuicio de que considero que es juridicamente incompatible sustanciar estos
dos procesos paralelamente y que seria un grave error -desde el punto de vista procesal-
mantener abierto este expediente, en el supuesto no consentido de que la Corte
Constitucional rechace la solicitud de archivo referida, a continuacidn, presento los
argumentos de fondo sobre los asuntos juridicos objeto de revision.

I
ANTECEDENTES RELEVANTES

4. El 5 de noviembre de 2018 los sefiores Jomar José Efrén Cevallos Moreno, en calidad
de Alcalde, y la Ab. Jhesica Liseth Almeida, en calidad de Procuradora Sindica del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal de Santa Ana (“los Accionantes”), presentaron una
accion de proteccién en contra del Ministerio del Ambiente y Agua (“MAE”) y la Empresa
Nacional Minera del Ecuador ENAMI EP (“ENAMI”). Esta accidon fue tramitada bajo el nUmero
10332-2018-00640 (la “Accion de Proteccion”).

5. Los Accionantes propusieron la accién de proteccidon en contra de la supuesta
omision por la no observancia del articulo 407 de la Constitucidon de la Republica, que
prohibe todo tipo de mineria metalica en cualquiera de sus fases en “dreas protegidas”. Esta
omisién se habria producido cuando el MAE emitié la Resolucidn No. 225741 de 12 de
septiembre de 2017 que otorgd el registro ambiental a favor de ENAMI para al Proyecto
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Minero Rio Magdalena?, en fase de exploracién inicial, dentro del bosque protector “Los
Cedros”, ubicado en la parroquia Garcia Moreno, cantén Cotacachi, provincia de Imbabura
(el “Registro Ambiental”).

6. Los Accionantes afirmaron que el otorgamiento del Registro Ambiental “es causa de
la inminente violacion de los Derechos de la Pacha Mama — Naturaleza, respecto a su
intangibilidad e inalienabilidad en dreas naturales protegidas”. En sintesis, los argumentos
de la demanda fueron los siguientes:

6.1. Violacion de los derechos a la naturaleza: La Constitucién establecid que las
actividades extractivas en dreas protegidas estan prohibidas, pues el bien juridico
a proteger es la reproduccién de la naturaleza como espacio donde se reproduce y
realiza la vida, debiendo prevalecer sobre cualquier interés econémico.

6.2. Derecho fundamental a la buena administracion publica: Al otorgar el Registro
Ambiental el MAE dejé de aplicar en forma directa, inmediata y concreta la
Constitucion, los tratados internacionales de derechos humanos y demas
normativa vigente, y “de esta manera causo la inminente violacion de los Derechos
de la Pacha Mama — Naturaleza, respecto a su integralidad, intangibilidad e
inalienabilidad en dreas protegidas, ya que el indicado registro ambiental otorgado
a favor de la concesion minera permite intervenir en dreas protegidas.”

6.3. Derecho a la seguridad juridica: El otorgamiento del Registro Ambiental vulnerd el
derecho constitucional a la seguridad juridica, ya que en forma retroactiva
desconoceria la declaratoria del bosque Los Cedros como un bosque protector,
efectuada mediante Resolucion Ministerial No. 57 del 19 de octubre de 1994 y
publicada en el Registro Oficial No. 620 del 26 de enero de 1995, con fundamento
en la normativa vigente en aquel momento.

6.4. Violacidn del derecho a la consulta previa: Invocando simultdaneamente el articulo
6 de la Convencidon 169 de la OIT y los articulos 57, numeral 7, y 398 de la
Constitucion, los Accionantes alegaron que “ni los pueblos, ni la poblacion, ni los
habitantes interesados de la zona de impacto, ni de la parroquia Garcia Moreno,
tampoco la poblacion de la Zona de Intag y peor del cantén Cotacachi, han sido

! Conformado por las concesiones Rio Magdalena 01 (Cddigo: 40000339) y Rio Magdalena 02 (Cddigo:
40000340), de la Concesidon Minera N° MAERA-2017-315992, en el sector Llurimagua, parroquia Garcia
Moreno, canton Cotacachi, provincia de Imbabura.
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tomados en cuenta y sometidos a un proceso de consulta previa, para el inicio de
actividades mineras que fueron iniciadas y que se encuentran ejecutando.”?

7. Mediante sentencia dictada el 13 de noviembre de 2018, las 16h15, el Dr. Oscar
Alfredo Coba Vayas, Juez de la Unidad Judicial Multicompetente con Sede en el cantén
Cotacachi de la Provincia de Imbabura, resolvié negar la accién de proteccién. Los
Accionantes presentaron recurso de apelaciéon que fue concedido por el Juez mediante
providencia dictada el 16 de noviembre de 2018, las 15h43.

8. Mediante sentencia dictada el 19 de junio de 2019, las 08h38, la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Imbabura, aceptd parcialmente el recurso de
apelacién y, en consecuencia, declaré con lugar parcialmente la accién de proteccion,
declarando “la vulneracion del derecho a la participacion, establecido en el articulo 61,
numeral 4, de la Constitucion de la Republica, en la garantia de la consulta ambiental
establecida en el articulo 398 ibidem, que debid realizarse a los pueblos ubicados en el drea
de influencia del proyecto Minero Rio Magdalena”.

9. Los argumentos de la sentencia de segunda instancia sobre las alegaciones de
violaciones de derechos fueron las siguientes:

9.1. Violacion de los derechos a la naturaleza: El Bosque Protector Los Cedros no esta
ubicado dentro de una zona intangible ni tampoco dentro de un area protegida, por
lo que no existe violacion del articulo 407 de la Constitucidon de la Republica.

Ademas, luego de una inspeccion judicial in situ, los dias 17, 18 y 20 de abril de
2019, el Tribunal ad quem verificé que en los lugares en que se desarrollaron las
actividades de exploracion inicial por la compafiia Cornerstone, no existen dafios
ambientales. Al tratarse de exploracion inicial, una etapa naciente de la actividad
minera que tiene por objeto identificar zonas donde se ubican yacimientos de
minerales?, para luego, dependiendo de su dimensién y composicidn, determinar si
pueden ser o no explotados en un proyecto minero, los impactos a la naturaleza y
medio ambiente son minimos.

2En la demanda también se hicieron alegaciones sobre amenazas de violacién a los derechos a la salud, al agua
y a un medio ambiente sano, las cuales, por tratarse de supuestos peligros y no de violaciones, no se enmarcan
en el objeto y ambito de la accidn de proteccidn.

3 Ver pdginas 182 y 183 de la sentencia de segunda instancia. El Tribunal ad quem indicé que estas actividades
implican: a) Muestro de sedimentos, que involucra recoleccion de arena de los principales drenajes; b)
Recoleccién manual de muestras der rocas en afloramientos naturales; c) Recoleccion manual de muestras de
suelos; d) Levantamiento geoldgico; e) Geofisica aérea desde el aire con la utilizacion de magnetémetros; vy f)
apertura de campamentos.
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Con relacién al principio de precaucién en materia ambiental, el Tribunal ad quem
considerd que no se evidencid que el Registro Ambiental otorgado por el MAE
constituya una amenaza real para el bosque protector Los Cedros, en virtud de que
al tratarse de actividades mineras de exploracién inicial, no se observan dafios
ambientales. Ademads, hasta la fecha, no se han identificado zonas con yacimientos
minerales que permitan continuar con las fases de exploracién avanzada y
explotacién. Por tanto, hablar de dafios al ambiente es un hecho incierto y que en
este momento simplemente no es posible determinar.

9.2. Sobre la violacion de los derechos a la buena administracion publica y a la sequridad
juridica: No se comprobd que el otorgamiento del Registro Ambiental vulnerd los
principios de legalidad, de aplicacion directa e inmediata de los derechos humanos,
de precaucién en materia ambiental o el resto de las normas internacionales,
constitucionales y legales invocadas en la demanda.

9.3. Sobre el derecho a la consulta previa: El Proyecto Minero Rio Magdalena tiene como
zona de influencia la parte baja de la parroquia Garcia Moreno, conformada por las
comunas: San Roque, Chontal Alto, San Miguel de Chontal, Brilla Sol, Magdalena
Alto, San José de Magdalena, El Paraiso, El Corazén, Pueblo Unido, Rio Verde, Cielo
Verde, Santa Rosa de los Manduriacos. En la visita in situ, el Tribunal ad quem
comprobé que sus integrantes se identifican como “etnia mestiza” y que no existen
en la zona comunas, comunidades o pueblos indigenas. Por tanto, no era
procedente efectuar la consulta previa ni la consulta prelegislativa, reconocidas en
el articulo 57, numerales 7 y 17, de la Constitucién, respectivamente, que han sido
reconocidas exclusivamente para colectivos indigenas.

Sin embargo, aplicando el principio iura novit curia®, el Tribunal ad quem determiné
que se viold el derecho de participacidn a ser consultados, establecido en el articulo
61, numeral 4, de la Constitucion de la Republica®. Segun la sentencia de segunda
instancia, este derecho exigiria que, previo a que se desarrollen actividades que
puedan afectar al medio ambiente y a la comunidad, debe llevarse un proceso de
consulta “de acuerdo al ordenamiento juridico de participacion ciudadana y control
social, en el que se materialicen las minimas garantias democrdticas como: 1.
Preparacion de la consulta; 2. Jornada electoral; 3. COmputo y resultados de la
consulta; y 4. Impugnacion; y 5. Declaratoria de validez.”

4Ver articulo 4, numeral 13, de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
> Constitucion de la Republica. Art. 61. Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes derechos: (...) 4.
Ser consultados.
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De esta manera, el Tribunal ad quem confundié la naturaleza de la consulta
ambiental prevista en el articulo 398 de la Constitucién de la Republica con el
derecho de participacidon de toda persona a ser consultado en los procesos de
direccién de los asuntos publicos®. Esta confusidn, que viold los derechos a la
seguridad juridica, motivacién y tutela judicial efectiva, es objeto de la accién
extraordinaria de proteccion No. 2436-19-EP, que actualmente estd en fase de
sustanciacion en la Corte Constitucional’.

10. La sentencia de segunda instancia ingresé a la Corte Constitucional para el proceso
de seleccién el 19 de julio de 2019.

11. Mediante auto dictado el 18 de mayo de 2020, la Sala de Seleccidn resolvié escoger
para su revisién con base en los criterios de gravedad del asunto y novedad del caso,
previstos en el articulo 24, numeral 4, de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (“LOGJCC”), al indicar que:

3. El caso objeto de este auto de seleccion tiene gravedad porque podria
existir una afectacion a los derechos de la naturaleza y particularmente, a la
biodiversidad que habita en el bosque, como las ultimas poblaciones del
mono arafia en estado critico de conservacion, y del oso andino (oso de
anteojos) en peligro de extincion.

4. Ademds, la causa tiene novedad porque permitiria a la Corte
Constitucional pronunciarse sobre el contenido de los derechos de la
naturaleza, desarrollar pardmetros para fijar los limites de las dreas
declaradas como bosque y vegetacion protectores y el alcance de la
responsabilidad de entidades estatales de monitorear y dar sequimiento a
las concesiones mineras.

1
FUNDAMENTOS DE DERECHO

12. Los criterios invocados por la Sala de Seleccién para escoger el caso y emitir
jurisprudencia vinculante son sumamente llamativos, puesto que no tienen relacién con los
hechos del caso. A través de este escrito demostraré que (A) no existen fundamentos
facticos ni juridicos para sostener que estamos ante un asunto grave por la posible
afectacién a los derechos de la naturaleza y la biodiversidad del bosque Los Cedros; vy, (B) al

6 Ver Observacion General 25 del Comité de Naciones Unidas. Art. 25. PIDCP. Participacién en los asuntos
publicos y derecho de voto.
7 Ver Auto de Admisidn emitido el 7 de febrero de 2020. Caso No. 2436-19-EP.
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no existir afectacién que deba o pueda ser reparada de conformidad con los hechos del
caso, la Corte Constitucional no esta facultada para emitir -en abstracto- los parametros y
criterios anunciados con relacion al criterio de novedad.

A. No existe fundamento para afirmar que estamos ante un asunto grave por una
posible afectacion a los derechos de la naturaleza, ni a la biodiversidad del bosque
protector Los Cedros

13. Inicialmente, es necesario que la Corte Constitucional verifique cual fue el objeto de
la Accién de Proteccion, a la luz de los hechos que dieron origen a la controversia. Al
identificar los antecedentes relevantes del caso, la Corte comprobara que el objeto de la
Accién de Proteccidn, en lo que concierne a los derechos de la naturaleza, fue determinar si
el Registro Ambiental otorgado por el MAE para la etapa de exploracion inicial del Proyecto
Minero Rio Magdalena, viol6 el derecho de la naturaleza “respecto a su intangibilidad e
inalienabilidad en dreas naturales protegidas”.

14. Este caso no verso sobre la constitucionalidad de que el Ministerio de Mineria haya
otorgado en el afio 2017 concesiones mineras a ENAMI para el desarrollo del Proyecto
Minero Rio Magdalena, dentro de un bosque protector. Esto es indiscutible, puesto que los
actos administrativos de concesién Rio Magdalena 01 (Cédigo: 40000339) y Rio Magdalena
02 (Cdodigo: 40000340), de la Concesién Minera N° MAERA-2017-315992, nunca fueron
impugnados.® Igualmente, el Ministerio de Mineria (hoy Ministerio de Energia y Recursos
Naturales No Renovables) no fue identificado como parte accionada en la demanda ni fue
emplazado a defender la validez de estas concesiones.

15. Por lo tanto, en este proceso no esta en discusidn -ni podria estar- la validez de las
concesiones del Proyecto Minero Rio Magdalena. El objeto de discusidn se circunscribe a
determinar si el otorgamiento del Registro Ambiental por parte del MAE para comenzar la
etapa de exploracidn inicial, vulnerd los derechos de la naturaleza en el bosque protector
Los Cedros. La respuesta es negativa, por varias razones.

a. La emision de un registro ambiental en la fase de exploracion inicial no puede
afectar derechos a la naturaleza y a la biodiversidad del bosque identificado
en la demanda

8 La pretension de la demanda fue la siguiente: “Solicitamos que en su Resolucién Final declare sin efecto la
Resolucion No. 225741 de fecha 12 de diciembre de 2017, mediante la cual el Ministerio del Ambiente otorgd
el Registro Ambiental a favor de la Empresa ENAMI EP, para la fase de exploracion inicial MAERA-2017-315992
de las Concesiones Mineras, Rio Magdalena 01 (Cédigo: 40000339) y Rio Magdalena 02 (Cédigo: 40000340),
ubicada en el cantén Cotachi, provincia de Imbabura. Asi como la aprobacion del estudio de impacto ambiental
y plan de manejo ambiental de la Empresa Nacional Minera por violacidon del Articulo 407 primer inciso y
articulo 397 numeral 4 de la Constitucién...”
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16. En primer lugar, si se tiene claro el ambito de la fase de exploracidn inicial y las
actividades que se realizan en ella, no se puede afirmar que existe una situacion grave que
pueda afectar a la naturaleza. La fase de exploracién inicial tiene como Unico propdsito
determinar la existencia de indicios de minerales dentro de una concesiéon minera y poder
delimitar el campo de exploracidn dentro de la misma. Esta fase permite decidir si la
concesion minera, con base en sus caracteristicas generales, justifica una exploracion
detallada que puede ser costosa o no ser factible.

17. El articulo 27 de la Ley de Mineria que identifica a las distintas fases de la actividad
minera, establece que la fase de exploracidn consiste en determinar el tamafio y forma del
yacimiento, asi como el contenido y la calidad del mineral en él existente. La exploracién
puede ser inicial o avanzada, e incluye también la evaluacién econdmica del yacimiento, su
factibilidad técnica y el disefio de su explotacion. Concordantemente, el Reglamento
Ambiental de Actividades Mineras emitido por el Ministerio del Ambiente establece cuales
son las actividades que comprende la exploracién inicial:

Actividades de Exploracion Inicial.- Recoleccion manual de muestras de
rocas, suelos y sedimentos fluviales, toma de datos por métodos geofisicos,
apertura de trochas, trincheras, pozos exploratorios, campamentos volantes
y otra infraestructura necesaria.’

18. Al tratarse de una fase que involucra actividades con un bajo impacto y riesgo
ambiental, para dar paso a la exploracién inicial se requiere la obtencién de un registro
ambiental.’® El articulo 7 del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras establece que
los proyectos, obras o actividades dentro de los regimenes de mediana mineria y mineria a
gran escala, para su fase de exploracién inicial requeriran de un registro ambiental, mientras
que para sus fases de exploracidon avanzada, explotacidn y subsecuentes fases requerirdn
de licencia ambiental.

° Reglamento Ambiental de Actividades Mineras emitido mediante Acuerdo Ministerial 37 del Ministerio del
Ambiente de 24 de marzo de 2014, publicado en el R.0O.S. 213 de 27 de marzo de 2014.

Asi también, el articulo 3 del Instructivo para Exploracién y Explotacién de Concesiones Mineras reformado por
el Articulo 2 del Acuerdo ministerial No. 34, publicado en el R.OF. 315 de 29 de agosto de 2015, establece que
durante el periodo de exploracidn inicial, en aquellas concesiones que de forma parcial o total intersecten con
dreas categorizadas como bosque y vegetacidon protectores, legalmente declaradas por el Ministerio del
Ambiente, se permitird la perforacion de sondeos de prueba o reconocimiento en un maximo de veinte (20)
plataformas de 6 metros por lado de cada concesién minera.

10 E] articulo 24 del Acuerdo Ministerial No. 061 de 07 de abril de 2015, mediante el cual se reforma el Libro VI
del Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente, determina que el Registro Ambiental
es el permiso ambiental otorgado por la Autoridad Ambiental Competente mediante el SUIA, obligatorio para
aquellos proyectos, obras o actividades considerados de bajo impacto y riesgo ambiental. Para obtener el
registro ambiental, el promotor deberd llenar en linea el formulario de registro asignado por parte del
Ministerio del Ambiente;
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19. Asi, el mero otorgamiento del Registro Ambiental por parte del MAE a través del
Sistema Unico de Informacién Ambiental (SUIA)'! a favor de la ENAMI, para comenzar la
fase de exploracién inicial del Proyecto Minero Rio Magdalena, no puede tener por efecto
la afectacién a derechos de la naturaleza que se refiere en el Auto de Seleccidn. Las
actividades que comprende esta etapa y que deben ceiirse a la normativa vigente y al
cumplimiento del Plan de Manejo Ambiental aprobado, por su naturaleza y alcance,
simplemente no pueden tener como resultado la afectacidn a los derechos de la naturaleza
ni a la biodiversidad del bosque Los Cedros.

b. Los hechos probados demostraron que las actividades efectivamente
desarrollados en la etapa de exploracidn inicial no causaron dafo alguno a la
naturaleza ni a la biodiversidad de la zona

20. En segundo lugar, mas alld de si es conceptualmente posible o no afectar a la
naturaleza en esta fase inicial, no se puede desconocer que el Tribunal ad quem, a través de
las visitas in situ realizadas los dias 17, 18 y 20 de abril de 2019 a los lugares supuestamente
afectados, pudo comprobar que no existe dano alguno. En la demanda, los Accionantes
reclamaron que se abrieron senderos y trochas peatonales que exceden los 1,5 metros de
ancho autorizados en el Plan de Manejo Ambiental, asi como espacios para el
establecimiento de campamentos temporales'?.

21. Sin embargo, el Tribunal ad quem en la sentencia de segunda instancia descarté en
forma categodrica estas alegaciones, en los siguientes términos:

Concordante a ello, una vez conocida la importancia de este hdbitat, este
Tribunal de la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de
Imbabura, procedid a realizar una visita in situ, los dias miércoles 17, jueves
18 y viernes 20 de abril del 2019. El primer dia, los juzgadores, partes
procesales y amicus curiaes, partiendo desde el sector Magdalena Bajo,
hicimos seis horas de caminata para llegar al punto de interés donde
aparentemente se habrian realizado los dafios a la naturaleza. Asi,
realizando un recorrido por via carrozable, llegamos a senderos existentes,
que de acuerdo a la informacién de los comuneros, han sido construidos

por propietarios de las fincas, llegamos al punto de interés minero conocido

como Los Cedros 1, lugar en el que segun alegaciones de los accionantes,

11 E| articulo 14 del Acuerdo Ministerial No. 061 de 07 de abril de 2015, mediante el cual se reforma el Libro VI
del Texto Unificado de Legislacidon Secundaria del Ministerio del Ambiente, establece que los proyectos, obras
o actividades, constantes en el catdlogo expedido por la Autoridad Ambiental Nacional deberdn regularizarse a
través del SUIA, el que determinard automaticamente el tipo de permiso ambiental.

2 Ver antecedentes de demanda transcritos en la sentencia de segunda instancia, paginas 4y 5.
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aparentemente se habrian ocasionado dafos al medio ambiente al realizar
la fase de exploracion, por la Empresa Corneston; sin embargo, este
Tribunal, a mds de los senderos existentes, no observo danos ambientales

que dfecten a la naturaleza, conforme consta de los videos incorporados al

expediente, ya que el '‘punto donde se habria realizado la exploracion, se
encontraba regenerado por la misma naturaleza del lugar, entendiendo
esto en virtud que, la exploracion inicial, es una etapa naciente de la

actividad minera, que consiste en identificar zonas donde se ubican
yacimientos de minerales, para luego, dependiendo de su dimension y
composicion, sean o no explotados en un proyecto minero, por tanto esta
actividad implica: a).- Muestreo de sedimentos, que involucra recoleccion de
arena de los principales drenajes; b).- Recoleccion manual de muestras de
rocas, en afloramientos naturales; c).- Recoleccion manual de muestras de
suelos; d).- Levantamiento geoldgico; e).- Geofisica aérea desde el aire con
la utilizacion de magnetdmetros; y, f) apertura de campamentos, por lo cual,
para el desarrollo de estas actividades no se requiere gran cantidad de mano
de obra, consecuentemente las afectaciones a la naturaleza y medio
ambiente son minimas. (el énfasis y el subrayado me pertenece)

22. De la prueba practicada en la Accién de Proteccidn, en cuya actuacion y produccion
participaron las partes procesales y hasta los amicus curiae, el Tribunal ad quem verificé que
los senderos supuestamente daiinos fueron abiertos por los propietarios de las fincas, y
que no existia afectacidn alguna en el entorno. Estos hechos, ademas, se comprueban de
los videos que obran en el expediente. Por tanto, en este caso ha quedado demostrado que

las actividades de exploracidn inicial autorizadas por el Registro Ambiental no causaron

dafios a la naturaleza, al medio ambiente ni a la biodiversidad de |la zona, por lo que las

afirmaciones del Auto de Seleccidon son totalmente infundadas.

c. Los hechos del presente caso ni siquiera permiten hablar de un riesgo de daio
futuro a la naturaleza o a la biodiversidad de la zona

23. En tercer lugar, en este caso ni siquiera cabe hablar de una posible afectacion futura
a la naturaleza, puesto que solamente después de terminada la fase de exploracion inicial
se puede determinar si es factible continuar con las siguientes etapas mineras. De ser
posible, en dicho supuesto hipotético y que rebasa los hechos objeto de juzgamiento en
este caso, serd necesario la obtencion de una licencia ambiental y demds actos
administrativos requeridos por la ley, precisamente para proteger al medio ambiente y a las
especies de animales que habitan en el bosque Los Cedros.
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24, Sobre este punto, el articulo 37 de la Ley de Mineria establece que una vez otorgada
la concesién minera, su titular debera realizar las labores de exploracién en el area de la
concesion por un plazo de hasta cuatro afios, lo que constituira el periodo de exploracion
inicial. No obstante, antes del vencimiento de dicho periodo, el concesionario minero tendrd
derecho a solicitar al Ministerio sectorial que se le conceda otro periodo de hasta cuatro
afos para llevar adelante el periodo de exploracion avanzada, en cuyo caso, su solicitud
debera contener “la renuncia expresa a una parte de la superficie de la extension total de la
concesion otorgada originalmente”.

25. Esta norma deja en claro que antes de terminar el periodo de exploracion inicial de
4 afios, el concesionario minero puede solicitar -si considera factible hacerlo- dar inicio a la
fase de exploracién avanzada, o en cambio, si no lo hace, la concesién minera se declarara
extinguida por el Ministerio sectorial. En consideracion a los hechos especificos del caso
concreto, en este momento todavia no puede existir una definicién sobre el avance del
proyecto mediante el cambio de fase a exploracidn avanzada, y menos aun a la etapa de
explotacién minera. Por consiguiente, hablar de posibles o eventuales dafios a la naturaleza
en este caso, es incierto y rebasa el ambito de lo especulativo.

26. No se puede perder de vista que en el evento de que el concesionario decida solicitar
el inicio de la etapa de exploracidn avanzada, el articulo 37 de la Ley de Mineria le obliga a
renunciar a una parte de la superficie de la extension original de la concesién. Esto se debe
a que al concluir la etapa de exploracidn inicial, el concesionario tendrd mads certidumbre
sobre la existencia y la ubicacidon de yacimientos minerales, debiendo definir con mayor
precision el area de su interés. En dicho momento, recién se tendra algo de certeza sobre el
area a ser intervenida y sus potenciales impactos al medio ambiente.

27. En linea con lo expuesto, el articulo 26 de la Ley de Mineria, en concordancia con el
articulo 7 del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras, establece que previo a la
ejecucién de actividades mineras en la fase de exploracién avanzada se requieren, de
manera obligatoria, actos administrativos motivados y favorables otorgados previamente
(a) por el Ministerio del Ambiente, la respectiva licencia ambiental debidamente otorgada;
y, (b) por la Autoridad Unica del Agua, respecto de la eventual afectacién a cuerpos de agua
superficial y/o subterranea.

28. El articulo 78 de la Ley de Mineria prescribe que previo al inicio de las actividades,
debe presentarse el estudio ambiental para prevenir, mitigar, controlar y reparar los
impactos ambientales y sociales derivados de las actividades, los cuales deben ser
aprobados por el MAE mediante el otorgamiento de una licencia ambiental. El articulo 17
del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras prescribe que el estudio ambiental debe
elaborarse para identificar, describir, evaluar y valorar los efectos previsibles que la
ejecucion del proyecto minero producird, e incluird el correspondiente plan de manejo
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ambiental para prevenir, mitigar, controlar, compensar, corregir y reparar posibles
impactos, y comprendera aspectos de seguimiento, control y monitoreo.

29. Asi, justamente para proteger al medio ambiente, la fase de exploracién avanzada
no podria iniciar, de ser el caso, sin el estudio de impacto ambiental que proporciona la
informacién técnica necesaria para la prediccidn, identificacién y evaluacidn de los posibles
impactos ambientales, asi como las medidas especificas para prevenir las afectaciones
ambientales resultantes de su implementacion. Por supuesto, el estudio de impacto
ambiental incluye, entre otras cosas, el alcance de las actividades a realizarse con la
identificacion de las areas geograficas a ser intervenidas, y el diagndstico ambiental de linea
base, que contenderad el detalle de los componentes fisicos y bidticos, el inventario forestal,
el analisis de reas sensibles, el analisis de riegos y el respectivo plan de manejo ambiental®3.

30. Por lo expuesto, el Proyecto Minero Rio Magdalena no podra cambiar de fase sin el
estudio de impacto ambiental, y su respectivo plan de manejo previamente aprobado por
la autoridad ambiental. Este estudio de impacto ambiental y el plan de manejo identificardn,
en forma técnica, detallada y precisa, si existen especies en estado critico de conservacion
en las zonas en que se desarrollaran las actividades, los posibles impactos ambientales en
las zonas geograficas especificas a ser intervenidas; vy, si fuere el caso, este plan de manejo
ambiental contemplara las medidas para prevenir y mitigar cualquier impacto.

31. La Corte Constitucional no puede suponer, en este momento, que el Proyecto
Minero Rio Magdalena continuard hasta la fase de exploracién avanzada vy, si lo hace,
tampoco puede especular sobre posibles dafos a la naturaleza. Si en la actualidad no existe

13 Reglemento al Cédigo Organico del Ambiente Art. “434.- Contenido de los estudios de impacto ambiental.-
Los estudios de impacto ambiental se elaborardn por consultores acreditados ante la entidad nacional de
acreditacion conforme los pardmetros establecidos por la Autoridad Ambiental Nacional y deberdn contener al
menos los siguientes elementos:

a) Alcance, ciclo de vida y descripcion detallada del proyecto y las actividades a realizarse con la identificacion
de las dreas geogrdficas a ser intervenidas;

b) Andlisis de alternativas de las actividades del proyecto;

¢) Demanda de recursos naturales por parte del proyecto y de ser aplicable, las respectivas autorizaciones
administrativas para la utilizacion de dichos recursos;

d) Diagndstico ambiental de linea base, que contendrd el detalle de los componentes fisicos, bidticos y los
andlisis socioeconémicos y culturales;

e) Inventario forestal, de ser aplicable;

f) Identificacion y determinacion de dreas de influencia y dreas sensibles;

g) Andlisis de riesgos, incluyendo aquellos riesgos del ambiente al proyecto y del proyecto al ambiente;

h) Evaluacién de impactos socioambientales;

i) Plan de manejo ambiental y sus respectivos subplanes; y

j) Los demds que determine la Autoridad Ambiental Nacional.

El estudio de impacto ambiental deberd incorporar las opiniones y observaciones que sean técnica y
econémicamente viables, generadas en el proceso de participacion ciudadana.
De igual forma se anexard al estudio de impacto ambiental toda la documentacion que respalde lo detallado en
el mismo.”
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una definicidn sobre la factibilidad del referido proyecto, no se han definido las areas de
ubicacidn exacta de los yacimientos minerales, y no existen los estudios técnicos vy
cientificos que evaluen los impactos al medio ambiente, la Corte Constitucional no puede
concluir que existe riesgo para la naturaleza o para determinados animales.

32. La Corte Constitucional tampoco puede anticipar que las normas en materia
ambiental previstas en la Constitucion, en la ley y en la normativa secundaria, no son utiles
y eficaces para proteger a la naturaleza y a los animales que habitan en el bosque Los
Cedros, frente a los impactos de un futuro e incierto cambio de fase. De igual manera, la
Corte no puede prever que la autoridad ambiental fracasara en proteger adecuadamente a
la naturaleza frente a un eventual escenario de exploracién avanzada en el bosque Los
Cedros, o que el estudio de impacto ambiental y el plan de manejo ambiental no cumpliran
con el propdsito de prevenir y mitigar los posibles impactos. Aceptar lo contrario como
valido, implicaria desconocer la fuerza normativa del ordenamiento positivo, asi como la
institucionalidad del Estado.

33. El otorgamiento de la licencia ambiental del Proyecto Minero Rio Magdalena estara
condicionado, de ser el caso, a la aprobacidn del estudio de impacto ambiental y el plan de
manejo ambiental. Estos son requisitos previstos por el legislador para conciliar las
actividades econdmicas y el interés publico de la preservacion del ambiente;** asi como el
equilibrio que demanda el régimen de desarrollo previsto en la Constitucidn, entre la
conservacion de la naturaleza y un sistema econdmico, justo, democratico, productivo,
solidario y sostenible basado en la distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo,
de los medios de produccién y en la generacién de trabajo digno y estable.*

d. Este caso no versa sobre proyectos de mineria metdlica en dreas protegidas,
las cuales no comprenden a los bosques protectores

34, Finalmente, debe quedar claro que la Constitucién establece un delicado pero
notorio equilibrio entre la administracién, regulacién, control y gestiéon de los sectores
estratégicos, incluyendo a los recursos naturales no renovables, y el principio de

14 Constitucion de la Republica. “Art. 14.- Se reconoce el derecho de la poblacidn a vivir en un ambiente sano y
ecoldgicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay.

Se declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad
y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los
espacios naturales degradados.”

15 lbidem. “Art. 276.- El régimen de desarrollo tendrd los siguientes objetivos: (...) 2. Construir un sistema
econdémico, justo, democrdtico, productivo, solidario y sostenible basado en la distribucion igualitaria de los
beneficios del desarrollo, de los medios de produccion y en la generacion de trabajo digno y estable. {(...) 4.
Recuperar y conservar la naturaleza y mantener un ambiente sano y sustentable que garantice a las personas
y colectividades el acceso equitativo, permanente y de calidad al agua, aire y suelo, y a los beneficios de los
recursos del subsuelo y del patrimonio natural.”
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sostenibilidad ambiental. El articulo 313 de la Constitucidon prescribe que los sectores
estratégicos, de decisién y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica o ambiental,
y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.

35. Concordantemente, el articulo 315 de la Constitucidon establece que el Estado
constituirda empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, para el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales. La actividad minera en el pais estd
constitucionalmente reconocida y garantizada como parte del régimen de desarrollo, de tal
forma que no puede ser desconocida ni restringida arbitrariamente. Precisamente, el
articulo 395, numeral 1, de la Constitucion, garantiza un modelo de desarrollo sustentable,
conciliando los intereses en juego, de la siguiente forma:

El Estado garantizard un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la
biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y
asegure la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y
futuras.

36. El aprovechamiento sustentable de los recursos minerales es una clave fundamental
para el desarrollo econdmico del pais. Hasta el afio 2021 se prevé inversiones en el sector
por alrededor de 3.800 millones de ddlares y se estima que se obtengan ingresos por ventas
al exterior por unos USD 3.660 millones, consolidandose asi como una de las exportaciones
no petroleras mas importantes del pais. Adicionalmente, el Estado podria recibir hasta el
2021 mas de USD 800 millones por impuestos, recursos que serviran para fortalecer la
inversién social. Por lo indicado, la mineria se proyecta como uno de los principales motores
que impulse un crecimiento sélido y sustentable del Ecuador.'®

37. Sin embargo, este modelo de desarrollo sustentable y ambientalmente equilibrado
para la satisfaccion de los derechos y necesidades de la poblacién en general y de las futuras
generaciones, puede estar en peligro si la Corte Constitucional, dentro de un caso cuyos
hechos objeto de revisién no involucran dano o afectacién alguna a un bosque protector,
crea una regla que no existe en la Constitucién de la Republica, ni en el ordenamiento
juridico vigente, mediante la cual se prohiba el desarrollo de actividades de mineria metalica
en zonas declaradas como “bosques protectores”.

38. El articulo 407 de la Constitucion “prohibe todo tipo de mineria metdlica en
cualquiera de sus fases en dreas protegidas, centros urbanos y zonas intangibles”. El bosque

16 https://www.finanzas.gob.ec/usd-3-800-millones-de-inversion-minera-hasta-2021-daran-mas-prosperidad-
al-ecuador/
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Los Cedros no estd ubicado en un area protegida, un centro urbano o una zona intangible,
por lo que el desarrollo de actividades mineras dentro de esta ubicacién geografica no esta
prohibido?’. Las restricciones a las zonas en las que se pueden desarrollar actividades
mineras son las previstas en la norma constitucional y no otras; salvo que la Corte pretenda
modificar la norma, creando una nueva restriccidon, en cuyo caso, estaria arrogandose
competencias privativas del poder constituyente. No debemos olvidar, ademas, que de
acuerdo con el articulo 66 numeral 29 literal d) de la Constitucidn, a ninguna persona puede
obligarsele a dejar de realizar una actividad econémica que no se encuentra prohibida por
el ordenamiento juridico.

39. Por otra parte, interpretar que un “bosque protector” es lo mismo que un “drea
protegida” seria absolutamente irrazonable y contrario a lo establecido en el ordenamiento
juridico ecuatoriano. El Cédigo Organico del Ambiente (“COA”), expedido por el legislador
democratico, desarrollé el contenido del articulo 407 de la Constitucion al garantizar la
intangibilidad del Sistema Nacional de Areas Protegidas (“SNAP”).1® Asi, el articulo 36 del
COA establece diferentes mecanismos para la conservacién in situ de la biodiversidad, que
son: (i) el SNAP, (ii) las areas especiales para la conservacion de la biodiversidad, (iii) la
gestion de los paisajes naturales y, otras que determine el MAE.

40. El Capitulo Il del Titulo Il del Libro Segundo del COA, contiene una regulacidn
especifica para el Sistema Nacional de Areas Protegidas, la que no incluye a los bosques y
vegetaciones protectores. Asi, los articulos 37 y siguientes del COA establecen los objetivos,
principios, herramientas para la gestion, los criterios para la declaratoria, los subsistemas y
las categorias de manejo de las dreas protegidas. El SNAP abarca cuatro regiones del pais y
alberga un total de 56 areas protegidas que se extienden en aproximadamente el 20% de la
superficie del pais, de conformidad a las siguientes categorias de manejo:

40.1. 11 Parques nacionales®: Galdpagos, Machalilla, Cayambe Coca, Cotopaxi,

Llanganates, Sangay, El Cajas, Podocarpus, Yacuri, Sumaco-Napo-Galeras y Yasuni.

40.2. 3 Reservas Marinas?’: Galera San Francisco, El Pelado y Galdpagos.

17 Ver certificado de interseccion emitido por el Ministerio del Ambiente en este caso, que certifica que no esta
ubicado dentro de un area protegida o zona intangible.

18 Cédigo Organico del Ambiente. “Art. 5.- Derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano. El derecho a
vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado comprende: (...) 3. La intangibilidad del Sistema
Nacional de Areas Protegidas, en los términos establecidos en la Constitucidn y la ley;”

19 Area de conservacién de tamafio grande (mas de 10.000 ha) que tiene como objetivos principales de
conservacion paisajes, ecosistemas completos y especies. Sus ambientes deberan mantenerse poco alterados,
con un minimo de presencia humana. Las actividades prioritarias estaran relacionadas con la investigacion y el
monitoreo ambiental, siendo factible el desarrollo del turismo de naturaleza como actividad de apoyo a la
conservacion de los recursos naturales. El nivel de restriccion de uso es alto (restringido).

20 Areas de tamafio variable, cuyos elementos prioritarios de conservacién seran los ecosistemas y especies
marinas y relacionadas a este ambiente. Deberan estar poco, o medianamente alterados, y la presencia humana
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40.3. 9 Reservas Ecoldgicas?': Manglares Cayapas Mataje, Mache Chindul, Manglares

Churute, Arenillas, El Angel, Cotacachi Cayapas, Antisana, Los lllinizas y Cofan
Bermejo.

40.4. 5 Reservas Bioldgicas?’: Limoncocha, El Condor, El Quimi, Cerro El Plateado y Coloso

Chalupas.

40.5. 5 Reservas de Produccién de Flora y Fauna®: Puntilla de Santa Elena, Manglares El

Salado, Chimborazo y Cuyabeno.

40.6. 10 Refugios de Vida Silvestre?*: La Chiquita, Estuario de rio Esmeraldas, Estuario de

Rio Muisne, El Pambilar, Isla Corazdén y Fragatas, Marino Costera Pacoche, El Zarza,
Manglares El Morro, Isla Santa Clara y Pasochoa.

40.7. 6 Areas Naturales de Recreacién®: Playas de Villamil, Parque Lago, Los Samanes,

Isla Santay, El Boliche y Quimsacocha.

estara relacionada con la intensidad de pesca que en ella se realice, la misma que debera ajustarse a las
necesidades de conservacidn y a la zonificacion definidas en los planes de manejo.

21 Son dreas naturales de extensiones variables con poca intervencidon humana. Se trata de areas con recursos
naturales sobresalientes o de sitios de especies de gran significado nacional. El objetivo principal es el de
guardar materia genética, diversidad ecoldgica, bellezas escénicas, fendmenos especiales y la regulacién
ambiental para la investigacion cientifica de elementos y fendmenos naturales y la educacion ambiental.
Cuando no hay conflictos con la investigacidn y la educacidn, se permiten actividades de recreacidn y turismo
en dreas limitadas, siempre y cuando las caracteristicas del recurso lo permitan.

22 Area de conservacién de tamafio grande (mas de 10.000 ha) que tiene como objetivos principales de
conservacion ecosistemas completos y sus especies, poco alterados y con minima presencia humana, al menos
en el drea de distribucidon del objeto de conservacidn principal. En este tipo de reservas, las actividades
prioritarias serdn la investigacién bioldgica, ecoldgica y ambiental, siendo posible también la educacidon
ambiental como actividad secundaria. El nivel de restriccion de uso de sus recursos naturales serd muy alto
(muy restringido) para garantizar el desarrollo de los procesos ecolégicos.

2 Area de tamafio medio (entre 5.000 y 10.000 ha) cuyos objetivos prioritarios de conservacién son los
ecosistemas y especies susceptibles de manejo, los cuales deberan estar poco alterados, pero tienen un nivel
medio de presencia humana (dependen de los recursos bioldgicos locales). Las acciones prioritarias estan
relacionadas con el manejo sustentable de la vida silvestre, la educacidn ambiental, la restauracion de
ecosistemas y el turismo orientado a la naturaleza. El nivel de restriccion de uso sera bajo (poco restringido).
24 Area de conservacion de tamafio pequefio (menos de 5000 ha) cuyos objetivos principales de conservacion
serdn especies amenazadas y sus ecosistemas relacionados. El estado de conservacién general del area ha de
ser poco alterado, con un minimo de presencia humana. Las acciones prioritarias estan relacionadas con el
manejo de habitat y especies, la investigacién y el monitoreo ambiental, la restauracion de ecosistemas y la
educacién ambiental. El nivel de restriccidon de uso sera alto (restringido).

%5 Area de tamafio mediano (entre 5.000 y 10.000 ha) cuyo objetivo principal de conservacién es el paisaje
natural que puede estar medianamente alterado, soporta medianamente la presencia humana. Las actividades
principales se relacionan con el turismo y la recreacion, la restauracidon de ecosistemas y la investigacion y
monitoreo ambiental. El nivel de restriccidon de uso sera bajo (poco restringido).
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40.8. 1 Reserva Geobotdnica?®: Pululahua.

41. El bosque Los Cedros no cumple con los criterios previstos en el articulo 40 del COA?’
y no ha sido declarado como drea protegida por parte de la autoridad ambiental vigente,
por lo que simplemente no es un drea protegida. En consecuencia, no existe una prohibiciéon
constitucional para realizar actividades de mineria metalica en este, siempre y cuando se
cumplan con las normas vigentes en materia ambiental.

42. Adicionalmente, es importante aclarar que la normativa vigente no solo que
distingue entre dreas protegidas y bosques protectores, sino que también permite
expresamente que en los bosques protectores se puedan desarrollar actividades de
exploracién y extraccion de recursos naturales no renovables. La Disposicién Final del COA
define a los bosques protectores de la siguiente manera:

Son bosques y vegetacion protectores las formaciones vegetales, naturales o
cultivadas, arbdreas, arbustivas o herbdceas, de dominio publico o privado,
declarados como tales por encontrarse en dreas de topografia accidentada,
cabeceras de cuencas hidrogrdficas o zonas que por sus condiciones
climdticas, eddficas e hidricas deben ser conservadas, asi como los bosques
de importancia ritual, ceremonial, cultural o histdrica.

43. Por su parte, los articulos 89 del COA y 284 del Reglamento del COA sefialan que los
bosques protectores constituyen una categoria de manejo y conservacién del Patrimonio
Forestal, compatibilizando acciones para el manejo sostenible y la conservacién de los
bosques. El articulo 93, numeral 6, del COA, permite el manejo forestal sostenible como
estrategia para garantizar el uso racional del bosque natural, excluyendo actividades ilegales

%6 Es un drea de extension destinada a la conservacion de la flora silvestre y los recursos geoldgicos
sobresalientes. Proteger en estado natural las dreas con diversos ecosistemas, paisajes y formaciones
geoldgicas excepcionales, con el fin de asegurar la continuidad de los procesos evolutivos, naturales, y al mismo
tiempo propender a la recuperaciéon de las areas alteradas por la intervencion humana; son objetivos
importantes de esta categorizacion. Por su valor histérico, cultural, paisajistico y cientifico, brinda
oportunidades recreativas turisticas y de educacién cultural a visitantes y turistas nacionales y extranjeros.
Constituye un Banco de germoplasma de especies de flora y fauna en vias de extincidn.

27 COA. “Art. 40.- Declaratoria de dreas protegidas. La Autoridad Ambiental Nacional considerard los
siguientes criterios para la declaratoria de dreas protegidas:

1. Que el drea en cuestion cuente con ecosistemas cuya representatividad sea escasa en el Sistema Nacional
de Areas Protegidas y que en lo posible contribuya a la conectividad ecosistémica;

2. Que contenga de forma prioritaria alguno de los ecosistemas frdgiles y amenazados tales como pdramos,
humedales, manglares, bosques nublados, bosques tropicales secos y himedos, ecosistemas marinos y
marinos costeros, entre otros;

3. Que existan poblaciones de especies que tengan algun tipo de amenaza o endemismo;

4. Que genere servicios ecosistémicos, tales como recursos hidricos, recursos paisajisticos, prevencion de
desastres, mitigacion;

5. Que contribuyan a la proteccion de valores culturales y espirituales asociados a la biodiversidad; y,

6. Otros que determine la Autoridad Ambiental Nacional.”
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de extraccién, degradacién y deforestacién. Concordantemente, el ultimo inciso del articulo
289 del Reglamento al COA prescribe lo siguiente:

Se permitird la implementacion de actividades productivas sostenibles, asi
como la ejecucion de proyectos, obras o actividades publicas o privadas que
requieran una autorizacion administrativa ambiental, incluyendo las obras
publicas prioritarias y proyectos de sectores estratégicos, siempre que no

comprometan las funciones de los Bosques y Vegetacion Protectores. (el
énfasis y subrayado me pertenece)

44, El articulo 20 del Titulo IV del Libro Il del TULAS permite la ejecucidon de obras
publicas consideradas prioritarias y el manejo forestal sustentable, de conformidad con el
respectivo Plan de Manejo Ambiental. En este sentido, el articulo 9 del Titulo Ill, Libro IV del
TULAS, confiere competencia exclusiva a la autoridad ambiental nacional para la emision de
la licencia ambiental cuando los proyectos intersecten con bosques protectores. En dicho
caso, el tercer inciso del Reglamento Ambiental de Actividades Mineras establece que
previo al inicio de regularizacion ambiental, debe obtenerse la certificacion de viabilidad
ambiental calificada con el informe de factibilidad del derecho minero, por parte del
Director Nacional Forestal.

45. Por lo expuesto, es claro que la normativa legal y reglamentaria vigente, en
concordancia con la Constitucion de la Republica, permite el desarrollo de proyectos
estratégicos de exploracion y explotacién de recursos naturales no renovables en bosques
protectores.

46. No hay lugar, entonces, para confundir entre los conceptos de dreas protegidas y de
bosques protectores, ni para sostener que las actividades de mineria metdlica estdn
prohibidas en bosques protectores, las que estan expresamente permitidas siempre que se
desarrollen en cumplimiento con la normativa legal vigente y cuenten con los estudios y
aprobaciones ambientales requeridos.

B. Sobre el criterio de novedad y la intencién de la Corte Constitucional de fijar
parametros respecto al contenido de los derechos de la naturaleza con relacién a
las areas declaradas como bosque y vegetacion protectores

47. La Sentencia No. 159-11-JH/19 declaré que la norma contenida en el articulo 25,
numeral 6, de la LOGJCC, que prescribe que “En caso de que la sentencia no haya sido
seleccionada dentro del término de veinte dias desde su recepcion en la Corte Constitucional,
se entiende excluida de la revision”, es inaplicable cuando la Corte evidencie que, en un caso
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seleccionado, por una vulneracién de derechos constitucionales, el dafo subsista al
momento de dictar sentencia y no ha sido adecuadamente reparado.?®

48. Dicha sentencia sefialé también que cuando transcurra un tiempo considerable
entre la sentencia revisada y la sentencia de revisidn, la Corte Constitucional deberd
considerar con particular atencion los efectos de la primera sentencia. Asi, cuando los danos
no subsistan al momento de dictar la sentencia de revisién, la Corte Constitucional expedira
jurisprudencia con efectos de cardcter general?®, sin revisar el caso concreto, sino que, “al
emitir su sentencia, esté facultada unicamente para emitir un pronunciamiento para casos

posteriores y no para el que se estd juzgando”>°.

49, En el caso que nos ocupa, necesariamente transcurrira un tiempo considerable entre
la fecha de la Sentencia Revisada, dictada el 19 de junio de 2019, y la sentencia de revisién
qgue se puediere emitir posteriormente, puesto que el Auto de Seleccion fue dictado el 18
de mayo de 2020. Ademds, en este caso no subsiste un dafo que deba ser reparado, ya que,
como se ha dicho, en el proceso de inspeccidn por parte de la Corte Provincial no se verificd
dano alguno a la naturaleza. Inclusive, la sentencia de segunda instancia acepté la Accion de
Proteccidon y se dejod sin efecto el Registro Ambiental, lo cual corrobora que no existen dafios
susceptibles de reparacion.

50. Por lo tanto, en observancia a la Sentencia No. 159-11-JH/19, es razonable prever
que la Corte emitira jurisprudencia de cardcter general para casos posteriores y no para el
caso seleccionado. El Auto de Seleccién deja en evidencia dicha intencidn al escoger el caso
con base en el criterio de novedad, a fin de que la Corte pueda “desarrollar pardmetros para
fijar los limites de las dreas declaradas como bosque y vegetacion protectores y el alcance
de la responsabilidad de entidades estatales de monitorear y dar seguimiento a las
concesiones mineras.”

51. Sin embargo, es indispensable analizar si al ejercer la facultad prevista en el articulo
436, numeral 6, de la Constitucidn, la Corte Constitucional tiene competencia para emitir
jurisprudencia con efectos generales para casos futuros que no se deriven del juzgamiento
del caso seleccionado. Es decir, se debe analizar si la Corte esta facultada para fijar
estdndares generales y erga omnes sobre el derecho a la naturaleza, los bosques
protectores y el alcance de la responsabilidad de las entidades estatales de monitorear y
dar seguimiento a las concesiones mineras, cuando dichos elementos no tienen una relacién
con los hechos relevantes del caso, ni derivan de la parte resolutiva de la sentencia.

28 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 159-11-JH/19. Parte resolutiva. V. Decisién. Parr. 1.
29 {dem Parr. 11.
30 {dem Parr. 9.
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52. Si bien la Corte Constitucional tiene la facultad para expedir sentencias que
constituyan jurisprudencia vinculante, es necesario que se respete el dmbito de esta
competencia y no se desnaturalice el concepto de jurisprudencia vinculante. A continuacion,
demuestro que esta facultad no le permite a la Corte, con base en la mera identificacién de
un derecho discutido en el caso seleccionado, a expedir -en abstracto- estandares generales
y conceptuales sobre el derecho que no resulten de la ratio decidendi de la sentencia, como
si fuese un drgano con potestades normativas o consultivas.

a. El principio de legalidad y la facultad de revision de sentencias

53. El principio de legalidad, reconocido en el articulo 226 de la Constitucién de la
Republica®!, prescribe que todos los 6rganos y entidades estatales ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. El principio de
legalidad es regla de competencia y de control, pues todo acto juridico supone una norma
juridica que confiere facultades y, al mismo tiempo, la legalidad debe controlar los actos de
los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones3?.

54. El articulo 436, numeral 6, de la Constitucion, confiere a la Corte Constitucional la
facultad para “Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las
acciones de proteccion, cumplimiento, hdbeas corpus, hdbeas data, acceso a la informacion
publica y demds procesos constitucionales, asi como los casos seleccionados por la Corte
para su revision.” Concordantemente, el articulo 25 de la LOGJCC que desarrolla las reglas
de los procesos de seleccién y revisién, faculta a la Corte a dictar “sentencia en los casos
seleccionados dentro del término de cuarenta dias siguientes a su seleccion.”

55. Las normas antes indicadas, en forma literal, clara y expresa3, establecen que al
ejercer la facultad de revisidn, la Corte Constitucional puede expedir sentencias que
constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las garantias jurisdiccionales y de los
casos seleccionados. Esta facultad, ademas, debe ser interpretada en forma integral o
sistemdtica como una facultad de un érgano de naturaleza jurisdiccional, como es la Corte

31 Constitucién de la Republica. Art. 226. “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley..”

32 Rolando Tamayo y Salmoran: Los publicistas medievales y la formacién de la tradicidn politica de occidente,
México: UNAM, 2005, “Excursus II”, p. 214.

33 Constitucion de la Republica. “Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretardn por el tenor literal que
mds se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretardn en el sentido que mds
favorezca a la plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo
con los principios generales de la interpretacion constitucional.”
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Constitucional®, y sin que pueda transgredir las competencias de otras funciones del
Estado, ni alterar el principio democratico ni el de separacidon de poderes®.

56. En primer lugar, queda claro que la facultad de revisién se ejerce exclusivamente a
través de la emisidn de sentencias. La sentencia es el acto procesal del juez o tribunal que
decide sobre la estimacidon o desestimacion de la pretension ejercitada por el actor, con
base en su conformidad o disconformidad con el ordenamiento juridico; es decir, es la
resolucién judicial que decide el fondo del asunto3®. El concepto de sentencia estd
reconocido en el articulo 88 del Cédigo Orgédnico General de Procesos (“COGEP”)*” y, en
forma concordante, el articulo 17 de la LOGJCC requiere que la sentencia contenga, entre
otras cosas, la relacion de los hechos probados, la argumentacidn juridica que sustente la
decisién y la resolucidn, asi como la reparacién de derechos en el caso concreto.

57. En este sentido, al ejercer la facultad de revisidn, la Corte debe dictar sentencias que
resuelvan el fondo de la garantia jurisdiccional seleccionada’, puesto que, de lo contrario,
no podria hablarse de sentencias como tal. No obstante, arrogandose una facultad diferente
a la de un dérgano jurisdiccional, la Corte Constitucional, para el periodo de transicidn,
considerd que el articulo 436, numeral 6, de la Constitucion, le permite a la Sala de Revision
bifurcar, por un lado, la revisidn del caso concreto, y por otro, la posibilidad de dictar reglas
“jurisprudenciales”°. Sin embargo, una providencia que no resuelve el fondo del caso, pero

34 Constitucion de la Republica. “Art. 429.- La Corte Constitucional es el mdximo dérgano de control,
interpretacion constitucional y de administracion de justicia en esta materia. Ejerce jurisdiccion nacional y su
sede es la ciudad de Quito.”

35> Ver Voto Salvado de la Dra. Daniela Salazar en la Sentencia No. 35-12-IN/20. Parr. 24. La Corte Constitucional
es un dérgano no representativo y contramayoritario, por lo que debe ser cautelosa al ejercer el control de
constitucionalidad de las normas aprobadas de manera democratica y deliberativa. En efecto, esta naturaleza
no representativa de la Corte Constitucional, por concepto, no le facultaria a dictar reglas generales que se
asimilan mas a actos normativos que a un precedente jurisprudencial.

36 Juan Montero Aroca, Derecho Jurisdiccional Il, Tirant Lo Blanch, 202 edicién, Valencia, 2012.Pg. 372.

37 COGEP. Art. 88. “Clases de providencias. Las o los juzgadores se pronuncian y deciden a través de sentencias
y autos. La sentencia es la decision de la o del juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso. La
sentencia es la decision de la o del juzgador acerca del asunto o asuntos sustanciales del proceso...”

3 |OGIJCC. Art. 17. “Contenido de la sentencia.- La sentencia deberd contener al menos:
1. Antecedentes: La identificacion de la persona afectada y de la accionante, de no ser la misma persona; la
identificacién de la autoridad, érgano o persona natural o juridica contra cuyos actos u omisiones se ha
interpuesto la accion. 2. Fundamentos de hecho: La relacion de los hechos probados relevantes para la
resolucion. 3. Fundamentos de derecho: La argumentacion juridica que sustente la resolucion. 4. Resolucion: La
declaracion de violacion de derechos, con determinacion de las normas constitucionales violadas y del dafio, y
la reparacion integral que proceda y el inicio del juicio para determinar la reparacion econémica, cuando hubiere
lugar.

De no encontrar violacion de ningtn derecho, la jueza o juez deberd cumplir con los elementos anteriores en lo
que fuere aplicable.”

39 La Unica excepcidn eran las sentencias inhibitorias que, tras la expedicién del Cédigo Orgédnico General de
Procesos, ya no existen pues se resuelven mediante autos al tratar las excepciones previas.

40 ver Sentencia No. 001-10-PJO-CC y 003-18-PJO.

0 @mineriaecu 0 @mineriaecuador Www.Cme.org.ec

20



Av. 12 de Octubre N26 -97 y Lincoln,
Edif. Torre 1492, P.12, Of. 1203

Telf.: (593-2) 2986-624/5/6

Quito Ecuador

CAMARA DE MINERIA DEL ECUADOR

independientemente de aquello, dicta reglas generales y abstractas sobre un derecho
especifico, no se enmarca en el concepto de sentencia.

58. De lo expuesto, surge una primera conclusién. La jurisprudencia vinculante en los
casos seleccionados para el proceso de revision solamente puede emitirse por la Corte
Constitucional a través de un tipo de resolucidn jurisdiccional: una sentencia.

59. En segundo lugar, las normas citadas establecen que las sentencias constituirdn
“jurisprudencia vinculante”. La introduccién de los conceptos de jurisprudencia vinculante y
precedente obligatorio, a partir de la expedicion de la Constitucidon de 2008 y la LOGIJCC,
marcé un cambio trascendental en la forma de concebir el derecho en el Ecuador. Es
innegable que la jurisprudencia emitida por la Corte, en ejercicio de la facultad prevista en
el articulo 436, numeral 6, de la Constitucidn, constituye una fuente directa de derecho. No
obstante, es evidente que todavia existe confusidn sobre qué parte de la sentencia es
obligatoria y cdmo debe entenderse el concepto de precedente vinculante.

60. La introduccion de la jurisprudencia vinculante como fuente de derecho en el
Ecuador es novedosa, pero aquello no puede llevarnos a tergiversar el concepto al punto de
desnaturalizarlo o hacerlo irreconocible. La jurisprudencia, como se sabe, es un repositorio
de experiencia judicial basado en la analogia factica entre casos previamente decididos y
casos nuevos presentados a la decision de los jueces. %! El precedente vinculante implica que
la decision adoptada con anterioridad dentro de un patron fdctico tiene fuerza gravitacional
prima facie sobre un caso nuevo andlogo por sus hechos o circunstancias*?. Sin embargo,
debido a que en el Ecuador persiste la légica tradicional del sistema romano-germdnico,
todavia se sigue concibiendo erréneamente a la jurisprudencia en forma indicativa, es decir,
concentrada en la definicidon de conceptos juridicos.

61. Esta forma indebida de comprender al precedente jurisprudencial, ademas de
desnaturalizarlo en su teoria, impide en la practica el desarrollo y consolidaciéon del derecho
jurisprudencial en el Ecuador. El precedente jurisprudencial, en el sistema del common law
en que se origina, siempre se ha basado en la conexién analdgica entre caso nuevo y caso
antiguo*®. Por concepto, es la razén de la decisién adoptada por las Cortes la que tiene
fuerza vinculante, generando consistencia e igualdad en la resolucién de los siguientes
casos. La doctrina del stare decisis implica considerar a los casos anteriores como
precedentes vinculantes, pero esta sujeta a dos limitaciones.

41 Diego Eduardo Lopez Medina, El derecho de los jueces, Universidad de los Andes, Segunda Edicidn, Bogot3,
2006. Pg. 109.

42 {dem.

43 {dem. Pg. 115.
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62. Primero, solamente son vinculantes las partes mds esenciales de la sentencia que
consisten en el analisis de las cuestiones de derecho que son estricta y I6gicamente
necesarias para resolver la disputa frente a la Corte**. Estas partes de la sentencia se
conocen como la ratio decidendi o |la razén de la decisidon.*® El resto del texto de la sentencia
que no es dispositivo para la resolucién de las pretensiones de la controversia o para la
evaluacion légica de aquellas, es obiter dicta que no vincula. Segundo, siempre les
corresponde a los jueces o a las cortes, al resolver el nuevo caso, identificar qué partes de
la sentencia anterior constituyen /a ratio decidendiy el obiter dicta.*®

63. En el Ecuador, esta forma de entender al precedente vinculante, necesariamente
vinculada a la ratio decidendi de la sentencia en un caso concreto, fue expresamente
reconocida por el legislador en el articulo 2, numeral 3, de la LOGJCC:

Obligatoriedad del precedente constitucional. - Los pardmetros
interpretativos de la Constitucion fijados por la Corte Constitucional en los
casos sometidos a su conocimiento tienen fuerza vinculante. La Corte
podrd alejarse de sus precedentes de forma explicita y argumentada
garantizando la progresividad de los derechos y la vigencia del estado
constitucional de derechos y justicia. (el énfasis me pertenece)

64. Por lo tanto, no hay duda alguna de que en Ecuador el precedente jurisprudencial
también debe extraerse de la resolucidn de los casos sometidos a conocimiento de la Corte.
Precisamente, la fuerza vinculante del precedente se extrae de los parametros
interpretativos realizados por la Corte Constitucional al resolver un caso concreto. No hay
fundamento alguno para que la Corte expida, a titulo de jurisprudencia vinculante, meras
definiciones conceptuales sobre un derecho tratado en el caso, que no sean el resultado del
razonamiento necesario para resolver el fondo del caso en cuestidn.

65. Los parametros interpretativos de la Corte Constitucional no deben ser extranos al
sistema juridico, su Constitucion y leyes*’. Resultaria insélito que considerando la naturaleza
jurisdiccional y no representativa de este organismo, asi como la forma en que la ley ha
definido al precedente constitucional obligatorio, la facultad para dictar sentencias que
constituyan jurisprudencia vinculante pueda ser interpretada en el sentido de habilitarle a
la Corte Constitucional para dictar reglas generales y erga omnes (potestad normativa en

44 “__the consideration of the narrowest questions of law that are logically necessary to resolve the dispute
before the court.”

4> George P. Fletcher y Steve Sheppard., American Law In a Global Context Basis, Oxford University Press, 2005.
Pg. 80y 81.

% jdem.

47 Richard Fallon: Constitutional Precedent Viewed Through the Lens of Hartian Positivist Jurisprudence.” 86
N.C. L. Rev. 1108.
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sentido estricto) para casos futuros que no sean el resultado de la ratio decidendi del
juzgamiento del caso seleccionado. En tal supuesto, las reglas expedidas por la Corte, pese
a tener el nombre de jurisprudenciales, no serian otra cosa que legislacién disimulada.

66. De lo expuesto, se desprende una segunda conclusion: no puede existir precedente
vinculante al margen de la resolucion de un caso concreto.

67. Constituiria un retroceso lamentable que la jurisprudencia vinculante sea concebida
por la Corte Constitucional como una referencia conceptual comun. Bajo esta forma
impropia de entender el precedente jurisprudencial, en la decisién de un caso nuevo no
cuentan las similitudes facticas con el caso anterior, sino que en cambio lo relevante son las
conexiones tematicas o conceptuales abstractas que existen en las sentencias®.

68. Este tipo de actuaciones suprimen o dejan a un lado los hechos del caso vy, por
consiguiente, dada su generalidad y abstraccién, se asemejan mas a reglas de tipo
legislativo®. Si la Corte Constitucional actia de esta forma, dejaria de ser intérprete y
reemplazaria no solo al poder legislativo, sino también al constituyente.

69. Ademas, esta concepcidn de la jurisprudencia vinculante no coadyuva al desarrollo
que tiene esta nueva e importante fuente de derecho en el pais, sino que la reduce a otra
forma de derecho legislado, pero a cargo de un drgano jurisdiccional de naturaleza no
representativa, sino, por concepto, contramayoritario. Pero esencialmente, esta concepcidn
le sustrae a la jurisprudencia su naturaleza controlante o decisiva. En palabras de Diego
Eduardo Lépez Medina:

En esta forma de autoridad conceptual no importa que los hechos de la
sentencia citada sean similares a los de la sentencia que se promulga, sino
que encaje en un concepto o idea juridica abstracta que abarque los
supuestos de hecho del litigio. “Igualdad”, “via de hecho”, “tratados
internacionales”, “debido proceso”, “posesion”, “accesion”, entre otros,
son ejemplos de referentes conceptuales comunes en las sentencias de los
jueces colombianos. En este tipo de citaciones la jurisprudencia no
resulta, como en el caso anterior, controlante o decisiva. Como ya se
dijo, los tribunales que utilizan mayoritariamente citas conceptuales
tienden a poseer una nocién de jurisprudencia indicativa y no de
precedente vinculante.”’ (el énfasis y subrayado me corresponde)

¢ Diego Eduardo Lépez Medina, Op. Cit. Pg. 115y 116.

49 fdem. Pg. 195y 196. En el derecho legislado las reglas son, al menos en la superficie, de facil recognoscibilidad.
La regla es independiente de patrones argumentativos facticos. La regla de derecho legislado busca regular
uniformemente un conjunto amplio de casos que caen dentro de su fuerza gravitacional.

50 [dem. Pg. 116.
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70. La jurisprudencia de autoridad conceptual no solo que no tiene relacién alguna con
el precedente vinculante del common law, sino que tampoco se asemeja a la forma de
concebir al precedente jurisprudencial en paises de la regiéon. Por ejemplo, la Corte
Constitucional de Colombia ha sefalado que sélo tienen fuerza vinculante los conceptos que
guarden una relacién estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva del caso. Asi,
solamente la ratio decidendi, entendida como el fundamento normativo directo de la parte
resolutiva o la base necesaria de la decisidn, es la parte de la sentencia que resulta ser
obligatoria y que tiene la capacidad de proyectarse mas alld del caso concreto®?.

71. De igual manera, el Tribunal Constitucional de Peru ha sefialado que el precedente
aparece como una herramienta técnica que facilita la ordenacién y coherencia de la
jurisprudencia, cuyo uso se sustenta en las siguientes condiciones:

a) Existencia de relacion entre caso y precedente vinculante. En ese
sentido, la regla que con efecto normativo el Tribunal Constitucional
decide exteriorizar como vinculante, debe ser necesaria para la solucion
de un caso planteado. El Tribunal no debe fijar una regla so pretexto de

solucion de un caso, si en realidad esta no se encuentra ligada

directamente con la solucién del mismo...’ (el énfasis y resaltado me

corresponde)

72. Por lo expuesto, es claro que la facultad de revisién no le permite a la Corte
Constitucional, bajo el titulo de dictar jurisprudencia vinculante, arrogarse facultades
legislativas o incluso del poder constituyente, puesto que ni la Asamblea Nacional podria
derogar un precedente jurisprudencial de este organismo. Las normas generales de
cumplimiento obligatorio, especialmente las constitucionales y legales, son expedidas por
organos que tienen legitimacién democratica. La Corte Constitucional es un érgano por
esencia contramayoritario, que no legisla ni tiene facultades legislativas, sino que es el
guardian de la Constitucién y, como tal, no puede ir mas alld de las competencias que el
texto constitucional le ha conferido.

73. En este caso, el Auto de Seleccidon indica que la Corte Constitucional emitird una
sentencia conceptual cuyas reglas no estaran vinculadas a la resolucién de ninglin hecho
especifico del caso concreto. Fijar estandares generales y abstractos con respecto al derecho
de la naturaleza y los limites de actividades de exploracién y explotacion de recursos
naturales, asi como las obligaciones de seguimiento a estas actividades por parte de la

51 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-292/06.
2 Tribunal Constitucional de Perd. STC No. 0024-2003 Al/TC, Caso: Municipalidad de Lurin).
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autoridad ambiental competente, es tarea del legislador, y a través de un instrumento de
rango legal.

b. La Corte Constitucional no estd facultada para emitir jurisprudencia vinculante en
forma paralela o independiente a la resolucién del caso concreto

74. El problema juridico que se evidencia en el Auto de Seleccion parte de la forma en
que la Corte Constitucional, para el periodo de transicidn, concibié desde su origen a la
facultad de revisidn de sentencias. Desde la emisién de la Sentencia No. 001-10-JPO-CC se
ha sostenido que al expedir jurisprudencia vinculante la Corte puede dictar “reglas
legislativas”3, incluso al margen de la resolucién del caso concreto®®.

75. Por tanto, es necesario que la actual conformacién de la Corte Constitucional, con la
solvencia técnica, independencia y apego a los principios del estado de derecho que le
caracteriza, revea el concepto de jurisprudencia vinculante. Esto se requiere no solo para
garantizar el respeto al principio de legalidad al ejercer esta facultad, sino para evitar la
arbitrariedad y para salvaguardar la trascendencia que tiene esta nueva facultad en el
constitucionalismo ecuatoriano.

76. En la Sentencia No. 001-10-PJO-CC dictada el 22 de diciembre de 2010 por la Corte
Constitucional, para el periodo de transicion, se ejercié por primera vez la facultad de
revision. En forma inexplicable, dicha sentencia sefiald que la Corte puede emitir
jurisprudencia vinculante o precedente obligatorio con caracter erga omnes y, de manera
paralela, efectuar la revision de aquellos casos en los que se constate una vulneracién de
derechos constitucionales en la sustanciacidn o decisién de la causa®. Asi, la Corte
Constitucional bifurcé dichas actuaciones, como si la Corte Constitucional pudiese expedir
un precedente jurisprudencial ajeno a la resolucién de un caso concreto.

77. En dicha sentencia, la Corte Constitucional indicd que tiene la obligacion
constitucional de desarrollar los contenidos de los derechos reconocidos en la Constitucidn
mediante su jurisprudencia, dando respuestas concretas a problemas surgidos a partir del
ejercicio e implementacion de la garantia jurisdiccional.®® Posteriormente, la Corte
Constitucional indicé que la Constitucidon de 2008 introdujo a la jurisprudencia como una
nueva fuente de derecho objetivo en el Ecuador, al reconocer de manera expresa el
principio stare decisis en el articulo 436, numerales 1 y 6 de la Constitucién, al cual lo
concibié como:

33 Ver Sentencia No. 001-10-PJO-CC.

4 Ver Sentencia No. 003-18-PJO-CC

%5 Sentencia No. 001-10-PJO-CC. Parr. 14.
56 [dem. Parr. 16.
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... aquél deber de las juezas y jueces de adherirse a lo decidido por ellos
mismos en el pasado o por las juezas y jueces superiores de la misma
jurisdiccion; o dicho en otras palabras, en virtud de este principio, el juez
debe decidir de acuerdo a lo resuelto en el pasado y no contradecir lo
decidido sin una razén poderosa debidamente fundamentada.””

78. Aunque resulte paraddjico, la Corte Constitucional, para el periodo de transicion,
sefialé que a partir de este fallo, marcaria el camino para la consolidacién del derecho
jurisprudencial. Empero, al precisar el concepto de jurisprudencia vinculante, la Corte
desconocio su naturaleza, al explicar que la jurisprudencia puede cumplir diversas funciones
dependiendo de las circunstancias de los casos que susciten, de tal forma que: “a) podria
desarrollar una regla legislativa; b) interpretar la norma ante ambigiiedades, insuficiencias
o antinomias; o c) ante un vacio o laguna normativa, podria regular un escenario
determinado directamente sin necesidad de acudir al érgano legislativo”.

79. La Corte Constitucional, para el periodo de transicion, no solo confundid los
conceptos de derecho jurisprudencial y derecho legislado, sino que trivializé esta facultad
al punto de decir después que la jurisprudencia “no siempre tendrd como efecto la
generacion o creacion de reglas jurisprudenciales”, puesto que en otros casos “la regla
jurisprudencial tendrd como finalidad la ratificacion de una regla legislativa preexistente.”
Por ende, en dicho caso, la Corte a través de una mal llamada regla jurisprudencial con
caracter erga omnes, simplemente reafirmd las disposiciones constitucionales y legales
vigentes relacionadas a la materia.

80. De esta manera, la Corte Constitucional emitié un acto que propiamente no es un
precedente vinculante y que como fuente de derecho aporté absolutamente nada, ya que
solamente reiterd las disposiciones constitucionales y legales existentes.

81. Esta errédnea concepcién de la jurisprudencia vinculante se replica en varias
sentencias dictadas por la anterior conformacién de la Corte Constitucional, al ejercer la
facultad de revision®®. Ademads, tanto la anterior como la actual conformacidn de la Corte,
han admitido la posibilidad de que en el proceso de revisidon se bifurque, por un lado, la
revision y reparacion de derechos constitucionales en el caso concreto y, por otro, la
facultad para dictar “reglas jurisprudenciales” al margen del caso seleccionado™.

57 [dem. Parr. 27.

58 Sentencias No. 001-14-PJO-CC, 001-16-PJO-CC, 001-18-PJO-CC, 002-18-PJO-CC y 003-18-PJO-CC.

59 Ver Sentencias No. 003-18-PJO-CC y Sentencia No. 159-11-JH/19. Parr. 9. “La norma contenida en el articulo
25 (6) de la LOGICC, segun la cual el caso que fuere seleccionado veinte dias después de ingresado debe
entenderse excluido de la revision y que la Corte, al emitir su sentencia, esté facultada tnicamente para emitir
un pronunciamiento para casos posteriores y no para el que estd juzgando, cuando la Corte encuentra dafios
ocasionados por vulneraciones de derechos constitucionales que no fueron adecuadamente reparados y que
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82. El ejemplo mas palpable de lo expuesto es la Sentencia No. 003-18-JPO-CC, en la que
la Corte expresamente indicd que no resolvié el caso concreto, pero a pesar de ello, emitid
dos “reglas jurisprudenciales” erga omnes sobre los alcances y limites de derechos
constitucionales, en abstracto. La Corte realizd una interpretacidén puramente conceptual
sobre los derechos de los adolescentes con relacidon a sus derechos sexuales y reproductivos,
desconociendo que el precedente vinculante solamente puede extraerse de los hechos
determinantes del caso concreto, pues tales hechos concretan la norma interpretada por la
Corte y permiten una exigencia de igualdad de trato®°,

83. Si bien es cierto que el articulo 11, numeral 8, de la Constitucion, establece que el
contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de la
jurisprudencia, de aquella norma no se desprende que la Corte Constitucional pueda
desarrollar dichos contenidos mediante la expedicidon de reglas legislativas que no son
jurisprudencia. Es decir, del deber de desarrollar derechos a través de la jurisprudencia, no
se extrae una competencia auténoma de la Corte para dictar normas generales, como si
fuese un legislador o constituyente, ni para hacer interpretaciones genéricas y abstractas,
propias de un érgano consultivo. Al contrario, la Corte Constitucional desarrolla los derechos
siempre a partir de la resolucién de los casos concretos.

84. Lo antes expuesto es indiscutible, al punto que ha sido reconocido inclusive por
respetados juristas que actualmente integran la Corte Constitucional. Por ejemplo, el Dr. Ali
Lozada Prado ha sefialado claramente que:

La Corte Constitucional no es un “érgano con potestad normativa” en los
términos del articulo 84 de la Constitucion: la Corte no prescribe (o, como
dice el voto, “expide”) normas juridicas, lo que hace es interpretarlas. La
distincion entre ambas cosas es la misma que hay entre ley y precedente
en cuanto fuentes de Derecho. No cabe confundir ambas categorias®..

85. Asi también, el Dr. Agustin Grijalva Jiménez ha sefialado que:

... la Corte Constitucional es un érgano jurisdiccional, por tanto actua solo
en el marco de procesos constitucionales previamente establecidos y a
peticion de parte, y solo muy excepcionalmente y por expresa
autorizacion constitucional, de forma automdtica. (...) En ninguno de
estos casos, la Corte realiza una interpretacion puramente abstracta de

subsisten al momento de dictar sentencia, anularia la efectividad de la garantia jurisdiccional para tutelar
efectivamente derechos...”

60 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-294/2003.

61 Voto concurrente del Dr. Ali Lozada Prada emitido el 26 de junio de 2019, en la Sentencia No. 11-18-CN/19.
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la Constitucion, sin referencia a norma infraconstitucional o acto alguno
de autoridad, como podria suceder con una consulta o interpretacion
puramente académica sobre el sentido de una norma constitucional.
Hacerlo seria grave, pues la Corte fdacilmente podria en tal caso invadir
las competencias del legislador o del constituyente. ©° (el énfasis me
pertenece)

86. Esta confusidn que existe entre normas y precedentes, y el fenémeno de separar la
funcién de establecer precedentes vinculantes de la facultad de resolver casos, ha sido
criticada por un sector de la doctrina®. Esta preocupacién es absolutamente razonable,
puesto que, si la seleccién de los casos es discrecional por parte de la Sala de Seleccion®, y
se admitiese que la Corte Constitucional si puede sentar precedentes vinculantes por fuera
de la resolucién del caso concreto, se abre la puerta para que la Corte:

...comience a emitir precedentes vinculantes a diestra y siniestra en cualquier
circunstancia, sin que tenga que ver con el caso concreto, sin que se
encuentre en la ratio decidendi y tratando de imponer alguna concepcion ...
antojadiza de los Magistrados de turno, convirtiéndose la institucion en algo
totalmente distinto y diferente de su lugar de origen y mds pareciéndose a
una cuestion legislativa que jurisprudencial.®

87. Adicionalmente, es necesario traer a colacidon lo manifestado por las Juezas Karla
Andrade y Daniela Salazar, y el Juez Ramiro Avila en el Voto Salvado emitido en el Dictamen

62 Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en Ecuador, Pensamiento Juridico Contemporaneo No. 5, Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion, Quito, 2012. Pg.226 y 227.

63 Juan Garcia Amado, Controles Descontrolados y Precedentes sin Precedente: A Propdsito de la Sentencia del
Tribunal Constitucional del Peru en el Expediente No. 3741-2004-AA/TC. “Esto resulta revolucionario para toda
teoria del precedente judicial, pues posiblemente es la primera vez que la funcion de sentar precedentes se
independiza de la de resolver casos. Hasta hoy, se entendia que no toda resolucion de casos tiene valor de
precedente (...), pero que todo precedente se establece en la resolucion de un caso, pues lo que como precedente
vale se contiene en la ratio decidendi de ese caso. Quizd el no querer forzar demasiado esta novedosa separacion
es lo que hace que el Tribunal acabe esmerdndose, mds adelante, por afirmar que alguna vinculacion tiene que
entre el caso que se resuelve y esa norma "legal" que el Tribunal dicta en aplicacion de su interpretacion del
articulo Vil... Cita la Sentencia los supuestos en los que en el Derecho norteamericano se admite que puede el
Tribunal Supremo "dictar un precedente con efectos vinculantes sobre toda la judicatura”: (...) Pero como ahi no
se encuentra base que justifique la actividad propiamente legislativa que el Tribunal quiere adoptar, dice que
hacen falta pardmetros distintos que encajen mejor con "nuestro contexto y nuestra tradicion juridica". Este
extranjero que tiene la osadia de escribir este comentario, confiesa que desconocia por completo que en Peru
existiera una tradicion no solo de creacion jurisprudencia de Derecho, sino, mds aun, de actividad legisladora
de las altas cortes judiciales.”

64 Esta discrecidn permite a los jueces tener absoluto control sobre su propia agenda. Ver Margaret Meriwether
Cordray, Richard Cordray, The Philosophy of Certiorari: Jurisprudential Considerations in Supreme Court Case
Selection, 82 Wash. U. L. Q. 389.

6 José Reynaldo Lépez Viera, Andlisis del precedente constitucional vinculante en el Peri a partir de su
codificacion en la ley No. 28237, en Derecho Procesal Constitucional, Eduardo Andrés Velandia Canosa,
Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2017. Pg. 268.
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No. 3-20-EE/20, en el que resaltaron las implicaciones de que el Ecuador sea un Estado
constitucional democratico. Esta caracterizacion no se reduce a la voluntad de la mayoria
como fundamento de la representacion popular, sino que también implica el respeto a la
institucionalidad publica, el equilibrio de poderes entre las funciones del Estado y la
participacién y la deliberacion como mecanismo para la toma de decisiones. “Estas
decisiones serdn mds democrdticas, entonces, en la medida que se permita tomarlas dentro

de la institucionalidad democrdtica y con la mayor participacién posible.”%®

88. La introduccién de una nueva restriccién que prohiba el desarrollo de actividades de
mineria metalica en bosques protectores necesariamente debe adoptarse en forma
democratica, segun los procedimientos de enmienda o reforma, previstos en los articulos
441 vy siguientes de la Constitucion. Asi también, el establecimiento de pardmetros
generales y abstractos que limiten las actividades mineras en bosques protectores es de
competencia privativa de la Asamblea Nacional®’ y requiere la participacién protagénica y
deliberativa de los ciudadanos y de los grupos interesados en la toma de decisiones, a través
de los mecanismos de democracia representativa existentes®.

89. Por la representatividad, deliberacidn y participacién ciudadana® que caracteriza al
procedimiento legislativo, la Asamblea Nacional es el dérgano competente e
institucionalmente mds apto para debatir y aprobar estas reglas generales que regulan el
desarrollo de actividades mineras en bosques protectores, asi como la supervisiéon vy
monitoreo respectivo por parte del MAE. Por ende, a fin de respetar los principios
democraticos, deliberativo y de separacién de poderes, es necesario que la Corte defiera al
legislador en la expedicion de estandares generales sobre esta materia.”®

66 Corte Constitucional del Ecuador. Dictamen No. 3-20-EE/20.

67 Constitucion de la Republica. Art. 133. Seran leyes organicas: (...) 2. Las que regulen el ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales.

68 Constitucién de la Republica. “Art. 95.- Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva,
participardn de manera protagdnica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos publicos, y
en el control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en un proceso
permanente de construccion del poder ciudadano. La participacion se orientard por los principios de igualdad,
autonomia, deliberacion publica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.

La participacion de la ciudadania en todos los asuntos de interés publico es un derecho, que se ejercerd a través
de los mecanismos de la democracia representativa, directa y comunitaria.”

8 Constitucién de la Republica. “Art. 137.- El proyecto de ley serd sometido a dos debates. La Presidenta o
Presidente de la Asamblea Nacional, dentro de los plazos que establezca la ley, ordenard que se distribuya el
proyecto a los miembros de la Asamblea y se difunda publicamente su extracto, y enviard el proyecto a la
comision que corresponda, que iniciard su respectivo conocimiento y trdmite.

Las ciudadanas y los ciudadanos que tengan interés en la aprobacion del proyecto de ley, o que consideren que
sus derechos puedan ser afectados por su expedicion, podrdn acudir ante la comision y exponer sus
argumentos.”

70 Christopher L. Eisgruber, The Most Competent Branches: A Response To Professor Paulsen, 83 Geo. L.J. 347
“I will recommend a third, distinct principle, comparative institutional competence, pursuant to which each
institution must interpret the Constitution in order to decide how much deference to give to specific decisions
by other institutions. Under this middle principle, no institution deserves the blind deference of other branches,
and no institution enjoys unqualified supremacy with respect to all controversies, but, nevertheless, each
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90. En caso de que esto no suceda se generara una situacion paraddjica. La Corte podria,
en ejercicio de la facultad de revisidon de sentencias, expedir reglas erga omnes de tipo
legislativo, las cuales no estan limitadas a la ratio decidendi del caso y, por su esencia,
tendrian un rango normativo similar o superior a la ley. Si se llegase a admitir que la Corte
tiene potestades normativas, aquello nos llevaria al absurdo de considerar uno de los
siguientes escenarios: (i) que las reglas contenidas en la sentencia son actos normativos con
efecto general susceptibles de control constitucional por este organismo’! o, peor aun, (ii)
que estas reglas no estdn sujetos a control constitucional alguno.

91. La Corte Constitucional no puede, a propdsito de seleccionar un caso, dictar actos
normativos de efectos generales. No solo porque carece de facultad para ello, sino porque,
ademas, de hacerlo, romperia el esquema propio del Estado Constitucional de Derechos,
esto es, la separacion de funciones. Seria paraddjico que el guardian de la Constitucion
irrespete el texto constitucional y la finalidad misma del constitucionalismo.

92. En conclusidn, al no existir relacién entre los hechos del caso y los criterios invocados
por la Sala de Seleccién de la Corte para seleccionarlo, y debido a que actualmente no
subsisten dafios que deban o puedan ser reparados por la Corte Constitucional, no es
posible que, a la luz de los hechos del caso objeto de revisién, se puedan sentar “reglas
jurisprudenciales” sobre los derechos y asuntos genéricos identificados en el Auto de
Seleccidn. Si la Corte lo hace, violaria claramente sus competencias y desnaturalizaria a la
institucion del precedente jurisprudencial vinculante, como se ha indicado.

v
SOLICITUD

93. Por lo expuesto, solicito atentamente que la Sala de Revisidn acepte este escrito de
amicus curiae y se tomen en cuenta los argumentos expresados al momento de resolver.
Adicionalmente, de conformidad con el articulo 12 de la LOGJCC, solicito que, a fin de poder
exponer de forma verbal mis argumentos, se sirvan recibirme en audiencia publica.

\
NOTIFICACIONES

institution will sometimes owe a constitutional duty of deference to the decisions (including erroneous decisions)
of another branch.8 The principle of comparative institutional competence will permit us to justify much, though
not all, of the respect conventionally paid to judicial supremacy.”

71 Constitucion de la Republica. “Art. 436.- La Corte Constitucional ejercerd, ademds de las que le confiera la ley,
las siguientes atribuciones: (...) 2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo
o por la forma, contra actos normativos de cardcter general emitidos por drganos y autoridades del Estado. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo impugnado.”
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94, Recibiré notificaciones en las casillas constitucionales No. 238 y No. 620, asi como
en los correos electrdnicos: notificaciones@dgalegal.com, jzaldumbide@pbplaw.com,
eulloa@pbplaw.com y dortiz@pbplaw.com
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